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Organismo Supervisor de la Inversién en Energia
Oficina de Estudios Econémicos
Documento de Trabajo N° 9

Disefio Institucional y Desconcentracion de los Organismos Reguladores: El caso de
OSINERG!

Resumen

El objetivo de este documento es revisar las principales caracteristicas institucionales de la
regulacién de los servicios publicos y determinar cuales son sus principales debilidades. Se
menciona que las dos principales instituciones regulatorias son el compromiso no expropiatorio
y la credibilidad del organismo regulador, y que el disefio del marco regulatorio debe responder
a fortalecer ambas instituciones. Ademas se menciona que el reto pendiente de los organismos
reguladores en el Per( es el relacionado con s6lo con la descentralizacion de sus oficinas sino
con la desconcentracion de sus funciones hacia los gobiernos regionales, en el marco del
proceso de descentralizacion iniciado en afios recientes.

El documento describe las principales caracteristicas conceptuales del disefio regulatorio, de la
descentralizacion de actividades y desconcentracion de las funciones de las dependencias
estatales. Luego se explican los principales problemas del marco regulatorio actual:
inestabilidad de la dependencia funcional y presupuestal de los organismos reguladores, el
impulso reciente de los mecanismos de transparencia organizacional y la normativa reciente
sobre descentralizacién. Finalmente, se plantean propuestas de corto y largo plazo para mejorar
el disefio institucional de los organismos reguladores: autonomia del Directorio, independencia
economica y financiera, relacion con el Poder Judicial y descentralizacidn de actividades y de
funciones.

! Documento elaborado por José Gallardo y Radl Pérez-Reyes. Los errores y omisiones son de responsabilidad de los
autores y no representan la opinién de OSINERG. Remitir comentarios o sugerencias a rperezreyes@osinerg.gob.pe.
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Disefio Institucional y Desconcentracion de los Organismos Reguladores: El caso de
OSINERG

1. Antecedentes.

Como parte de un amplio programa de reformas en diversas economias de la region que
buscaban superar el pobre desempefio de empresas publicas monopdlicas, en la pasada década
se inicid en el Perd un proceso de privatizacion y desregulacién en la provision de los servicios
de energia, telecomunicaciones, transporte y saneamiento. Este proceso, que se ha dado en
diferente grado entre las industrias sefialadas, ha generado importantes cambios en las
estructuras de mercado, en el desempefio de las empresas y en el bienestar de los ciudadanos

(usuarios y no usuarios) de nuestro pais.

El proceso de reformas iniciado implicaba un cambio en el rol del Estado, dejaba de ser
proveedor de servicios para ser regulador de los mismos. Esta funcion regulatoria del Estado es
consecuencia de la existencia de una configuracion industrial de monopolio natural en la
provision de los servicios publicos regulados, de importantes costos hundidos asociados a la
especificidad de los activos requeridos para prestar dichos servicios publicos, los que ademas

son bienes de consumo masivo (Spiller y Tommassi, 2000a).

Por lo tanto, la funcion regulatoria del Estado, desde una perspectiva de economia positiva,
surge de la necesidad de evitar que un prestador que opera como monopolio natural fije precios
elevados, consistentes con su cardcter de monopolio. Esto es, el Estado mediante su
intervencion como regulador asume la funcion de tutela de los intereses de los consumidores

respecto de la conducta monopdlica que existiria en caso el estado no asumiese ese rol.?

Como complemento a la defensa de los intereses de los actuales usuarios, el Estado debe de
preocuparse por aquellos que actualmente no son usuarios, pero en la medida que se invierta en
el desarrollo de infraestructura, se convertirdn en usuarios. Esto es, el marco legal relativo a la
actividad regulatoria debe de velar por el interés de los ciudadanos: usuarios y no usuarios. En
el caso de estos dltimos, el marco legal regulatorio debe de atraer inversiones, para ello es
necesario que el concesionario obtenga una rentabilidad minima, de forma que la prestacién del

servicio sea factible y sostenible.

2 Es necesario mencionar que la relacién de consumo en el caso de los servicios pUblicos provistos en condicién de
monopolio natural, por definicion son insustituibles, por lo tanto los usuarios tienen restringida de forma absoluta su
eleccidn, al extremo que acceden al servicio con el proveedor monopélico o no acceden al servicio publico. Siendo
este un servicio indispensable para la sociedad. Sobre el rol de la regulacion de servicios pablicos en la defensa de los
intereses de la sociedad civil, desde el punto de vista de la economia normativa de la regulacion, se puede ver
Viscusi, W.K., J. Vernon y J. harrington Jr. (2000).
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Visto asi, la funcion regulatoria del Estado no se desarrolla como la de un arbitro, entre las
empresas y los consumidores, pues el Estado regulador tiene a su cargo la tutela de los intereses
de los ciudadanos, como ya se menciond. Cuando el Estado asumen su funcion reguladora

(tarifaria) actta en defensa del interés de los ciudadanos.

Lo anterior no limita que el Estado asuma funciones arbitrales, en el cumplimiento de otras
funciones publicas: administrar justicia entre usuarios y empresas prestadoras, entre empresas
prestadoras o tutelar el proceso competitivo en la prestacidn de los servicios publicos cuando la
competencia sea posible, aguas arriba o aguas debajo de la actividad regulada. Pero estas

funciones no son regulatorias (tarifarias).

La funcion regulatoria del Estado, en lo que se refiere a su disefio y ejecucién se enfrenta a
problemas de oportunismo politico, captura por parte de las empresas reguladas y asimetrias

informativas, principalmente.

Uno de los problemas que enfrenta el Estado en su funcién regulatoria es el relacionado con el
problema de la inconsistencia dinamica de diversas politicas econémicas que son derivadas del
oportunismo de politico en entornos donde las inversiones son de largo plazo y mayormente

hundidas (con la consecuente falta de credibilidad de los gobiernos para atraer inversiones).

De otro lado, al ejercer la funcién regulatoria, el Estado necesita interactuar con las empresas
reguladas, con la finalidad de estimar sus costos o medir su eficiencia productiva. Este
acercamiento puede generar problemas de incentivos en los funcionarios pablicos y hacer que la
agenda de la empresa regulada se imponga en sus decisiones administrativas, lo cual puede ser
consecuencia de corrupcidn directa o indirecta (empleo o consultoria en el futuro por parte de la
empresa regulada). Estos problemas de acercamiento de la agenda entre el Estado y la empresa

regulada, sustentado en corrupcion, es lo que se denomina captura regulatoria.

Ademas, existe un problema de asimetria informativa entre el Estado y la empresa regulada, esta
Gltima conoce sus verdaderos costos y estrategias corporativas, mientras que el Estado dispone
de informacion publica y algo de informacién confidencial, la cual debe de ser procesada por
sus funcionarios, para llevar a cabo el proceso regulatorio. Esta asimetria regulatoria genera

rentas informacionales a la empresa regulada.

Finalmente, hay otros problemas que enfrenta el Estado en el proceso regulatorio, como son la

necesidad de controlar el poder de mercado, el caracter multi-institucional de la regulacion y la
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fiscalizacion de la calidad de los servicios prestados, asi como los consecuentes problemas de
incentivos débiles caracteristicos de esquemas de agencia comun.

Ante estos problemas, hay quienes hablan de la falla regulatoria, como paralelo a las fallas de
mercado. Bajo esta perspectiva, se sugiere que es mejor socialmente que no exista una funcion
regulatoria en el Estado y que el mercado sea el asignador de los recursos. Este enfoque,
parcialmente utilizado en Nueva Zelanda, implicaba la utilizacién del Poder Judicial como
mecanismo disuasorio del poder monopolico del prestador de los servicios publicos y asumia
que la desafiabilidad del mercado era suficiente para alinear al monopolista con una conducta

competitiva, en la medida que la entrada al mercado era relativamente sencilla.

La realidad muestra que todas las industrias reguladas, tienen una importante presencia de
costos hundidos y no agotan sus economias de escala, de forma que el principal supuesto de la
teoria de la desafiabilidad del mercado se incumple. Esto ha hecho que Nueva Zelanda haya

retomado las funciones regulatorias en el aparato administrativo del Estado.

Bajo el entendido que si es necesario desarrollar una labor administrativa de el estado,
relacionada con la ejecucion de la funcion regulatoria, esta se puede desarrollar de dos formas:
mediante una dependencia de algun ministerio del Poder Ejecutivo, vinculada directamente a
este, o mediante una agencia reguladora (organismo regulador) independiente. Este disefio
organizacional debe buscar resolver los problemas ya mencionados que enfrenta el Estado en su
funcion regulatoria, pero enmarcados en las caracteristicas institucionales de la sociedad donde

se ejerce dicha funcién.

El Per( es un pais institucionalmente débil, es por ello que las reformas estructurales de inicios
de los noventa supusieron la creacion de organismos reguladores auténomos y especializados en
cada una de las industrias sefialadas. La creacion de los organismos reguladores con estas
caracteristicas obedecio tanto a la necesidad de contar con una agencia especializada en temas
complejos y multidisciplinarios, como a solucionar de la mejor manera posible el riesgo de
“politizacion” de los procesos®. Esto es lo que ha caracterizado la creacion de los diversos

organismos reguladores sectoriales en el Perd.

No obstante la existencia de innegables avances en la mejora del disefio institucional en la

provision de servicios publicos en el pais, existe actualmente la necesidad de enfatizar la

3, Alexander y Estache (1999) sefialan que la existencia de reformas pro-competitivas y una regulacion independiente
y fuerte crean un marco que favorece la inversion privada, incentivos de eficiencia para las empresas y una mayor
provisién de los servicios.
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importancia de la autonomia, independencia presupuestal y el proceso de rendicién de cuentas o
accountability por parte de las instituciones reguladoras, asi como realizar cambios en la

normatividad vigente que permitan procesos de fiscalizacidn y regulacién mas eficaces.

La necesidad de profundizar en el tema de la independencia del regulador nace del creciente
cuestionamiento al proceso de reformas estructurales, aspecto explicado principalmente por la
asociacion del proceso de privatizacion con graves casos de corrupcion en la administracion
publica, la poca experiencia del pais en temas de regulacion y fiscalizacion (agencias
reguladoras de reciente creacion e incluso en algunos casos creadas luego del proceso de
reforma y privatizacion del sector, como es el caso de OSINERG), la escasa difusion de las
reformas (aspecto ampliamente desatendido en los noventas), la existencia de intereses politicos
de diversa indole (popularidad de tarifas bajas, etc.) y de la experiencia reciente en materia de la

estabilidad del disefio regulatorio.

Como parte de la credibilidad de los organismos reguladores, es necesario acercar a dichos
organismos a los distintos agentes del mercado, en términos de cobertura geogréfica,
especialmente en el caso de los usuarios de los servicios, de forma que estos perciban el
guehacer cotidiano del organismo regulador en la busqueda del bienestar social y en la defensa
de sus intereses ademas de permitir una reduccion de los costos de transporte de los usuarios en
sus quejas y reclamaciones, mas alla de los procesos formales de reclamacion. Este proceso de
acercamiento a la ciudadania, legitimiza a los organismos reguladores y ayuda a construir

credibilidad en los organismos reguladores.

Como parte del proceso de desconcentracion de las funciones de los organismos reguladores es
posible desconcentrar la toma de decisiones regulatorias, siguiendo la experiencia de otros
paises, en los que existen organismos reguladores estaduales encargados de la regulacion de
tarifas, calidad y/o compromisos de inversién. Este proceso de traslado de funciones
regulatorias a autoridades regionales, con la finalidad de lograr el mayor bienestar para la
sociedad, requiere de un conjunto de caracteristicas institucionales y organizacionales, ademas
de tener claro que los temas interregionales deben de ser regulados por una autoridad nacional,
con la finalidad de evitar externalidades negativas interregional e incluso nacionales vinculadas

a decisiones de los organismos reguladores estaduales.

En los Ultimos 2 afios se ha impulsado, desde los organismos reguladores, la desconcentracion
de sus funciones mediante la creacién de oficinas regionales a las cuales esta trasladando
progresivamente parte de estas funciones. El objetivo del proceso obedece a la necesidad de

mejorar el desempefio del organismo mediante una mejor adecuacién a las necesidades y



Oficina de Estudios Econémicos - OSINERG

caracteristicas de las distintas regiones del pais. Sin embargo, como se explica en este
documento, la complejidad de este problema determina la necesidad de adoptar una estrategia

gradual y diferenciada en el traslado de funciones de los organismos reguladores.

2. Marco Conceptual.

2.1. Fortalecimiento de los Instituciones Reguladoras.

La organizacion econdmica en las industrias que proveen los servicios publicos es uno de los
aspectos mas complejos de la actividad econémica. Estas industrias se caracterizan por la
existencia de importantes costos hundidos®, economias de escala® y de &mbito®, y el consumo
masivo de los servicios’ (Levy y Spiller; 1994). A esto hay que agregar que la maduracién de
las inversiones y los periodos de depreciacion de los activos en estas industrias es elevada, por
encima de los 15 afios para el caso de las telecomunicaciones, 20 afios para el sector eléctrico,
30 afios para los servicios de agua y desaglie y aun plazos mayores para el caso de la
infraestructura de transporte, de forma que las inversiones en estas industrias no sélo sean
elevadas y hundidas en parte importante sino que requieran de largos periodos de recuperacion
de la inversion, lo que implica horizontes de largo plazo, al momento de tomar decisiones

tarifarias y de crecimiento de la demanda.

Las caracteristicas tecnoldgicas de estas industrias determinan que éstas deban ser reguladas. De
un lado, la existencia de muchos operadores en los segmentos de la industria donde existen las
condiciones de un monopolio natural (debido a la existencia de redes) impediria una operacion
eficiente de las empresas debido a que se perderian las economias escala y se duplicaria

ineficientemente los costos fijos.

De otro lado, la existencia de pocos operadores en ausencia de regulacion generaria
ineficiencias en la asignacion (pérdida de eficiencia social) porque las empresas aprovecharian
su poder de mercado o porque la competencia entre empresas puede ser no efectiva o factible
(posiblemente por el control vertical de la industria por una de las empresas o la existencia de

asimetrias entre ellas).

4. La elaboracién de infraestructura para la provisién de agua potable, electricidad y telefonia requiere del
hundimiento de costos en la construccion de redes.

® Normalmente una red que provee de uno de los servicios mencionados a un grupo dado de usuarios es menos
costosa que dos o mas redes para el mismo grupo de usuarios. Por lo tanto en dichas industrias el nimero de
empresas es muy reducido.

® Proveer dos servicios relacionados como el agua potable y el alcantarillado es menos costoso en una empresa que
produzca ambos servicios que en dos empresas especializadas en cada uno de dichos servicios.

" A diferencia de otros bienes y servicios provistos en una economia, el consumo de los servicios de agua potable,
electricidad o telefonia es masivo. Es decir, un nimero muy grande de personas es abastecido por las empresas (ain
en el caso de los servicios de telecomunicaciones que presenta el menor ratio de penetracion entre los servicios
mencionados el nimero de usuarios esta en el orden de los dos millones).
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Como resultado de estas fallas de mercado y las limitaciones de las alternativas competitivas a
la regulacion como las subastas o la desafiabilidad de los mercados, los gobiernos intervienen
usualmente con una combinacién de regulacién a la entrada, regulacion de precios y, mas
recientemente, con la implementacion de mecanismos de competencia en distintos segmentos de
estas industrias reguladas. Todo esto configura un contrato regulatorio, que por lo antes
mencionado, es un contrato de largo plazo, el cual esta sujeto al problema de incompletitud, en
tanto no sera posible incorporar en el contrato regulatorio todos los shock de costos y de
demanda que a lo largo de la ejecucion del contrato se presenten (Williamson; 1976). Esto hace
que sea esperable que la ejecucidon de un contrato regulatorio este sujeto a procesos de

renegociacion bilateral.

Este contrato regulatorio entre la sociedad, representada por el Estado, y la empresa regulada,
dada su caracter de incompletos se enfrenta a dos problemas. El primero de ellos es que la
naturaleza hundida e irreversible de sus activos pone a la empresa en una situacion de
desventaja en el proceso de renegociacion del contrato regulatorio, de forma que existe la
posibilidad de un comportamiento oportunista de la sociedad civil, manifestado en oportunismo
gubernamental u oportunismo de terceros (Spiller y Tommassi; 2002).

El oportunismo gubernamental consiste en la conducta que pueden tener, los gobiernos, una vez
realizadas las inversiones de la empresa regulada, para “expropiar” a la empresa cambiando las
reglas de juego ofrecidas a la empresa regulada (por ejemplo fijando tarifas mas bajas de lo
especificado o interpretando clausulas contractuales de forma particular), lo cual no puede
evitarlo debido a que las inversiones realizadas son no recuperables (i.e. los costos han sido
hundidos). Este problema de inconsistencia dindmica en las politicas publicas relacionadas con
los servicios publicos obedece basicamente a que ex-post los compromisos asumidos no

resultan éptimos.

Los gobiernos obtienen de estas medidas “expropiatorias” el apoyo o aprobacion de los
numerosos consumidores de los servicios, perjudicando sin embargo, a las empresas y la
credibilidad del pais. Esto a su vez afecta negativamente a las decisiones de inversién de la

empresa regulada y por tanto el bienestar de los consumidores en el largo plazo.

De otro lado, es posible la existencia de oportunismos de terceros, entendidos a estos como
aquellos que no participan de la relacién contractual directa, el Estado, pero que son afectados
por la decision que este Gltimo tome respecto de la ejecucion del contrato regulatorio: partidos

politicos, movimientos de defensa de los intereses de los consumidores, representantes del

10
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Congreso, lideres de opinidn, etc. Este comportamiento oportunista de terceros consiste en el
cuestionamiento que estos pueden hacer de la accion del Estado (ejecutada por el gobierno de
turno) en la defensa de los intereses de la sociedad, mediante el cuestionamiento de la labor de
los funcionarios publicos, lo cual puede inducir al funcionario publico a comportarse de forma

expropiatoria.

La relevancia del problema de credibilidad entre el gobierno y las empresas generado por la
posibilidad de oportunismo explica la necesidad de ofrecer salvaguardas (candados) a la
inversion a partir de la eleccion de un instrumento regulatorio éptimo (Guasch y Spiller; 1994).
Las salvaguardas ex—ante estdn usualmente relacionadas con la rigidez regulatoria ex-post
contenida en los contratos de concesion, instrumento regulatorio dptimo para paises con las

caracteristicas institucionales del Perd (Levy y Spiller; 1994).

El segundo problema relacionado con el contrato regulatorio entre la sociedad civil y la empresa
regulada, es el relacionado con la asimetria informativa existente entre la empresa regulada y la
sociedad civil, que resulta en un problema de agencia y que genera una renta informacional a
favor de la empresa regulada. Es por ello que surge la necesidad, por parte de la sociedad civil,
de tener un organismo especializado que le permita conocer, de forma indirecta, los principales
detalles de la empresa regulada: funcion de costos, demanda e incorporacién del cambio
tecnoldgico, de forma tal que se reduzca la renta informacional de la empresa regulada
(Martimort; 1999).%

Sin embargo, surge un problema de agencia ain mas complejo, pues la sociedad civil
(principales): i) no tiene el mismo conjunto informativo que el organismo regulador, en
particular, en lo relacionado con el esfuerzo que este Gltimo hace para realizar de forma
apropiada su trabajo y en cumplimiento de los intereses de los principales, y ii) hay una
tendencia a brindar poca o nula difusion publica de la informacion atil (estadisticas) que el
regulador obtiene sobre la empresa regulada, en tanto no sea informacién confidencial. Ambos

problemas generan una renta informacional para el organismo regulador.

Adicionalmente, existe un problema de asimetria informativa entre el organismo regulador y la
empresa regulada. Este problema consiste en que la empresa regulada posee informacién sobre
sus costos que no la revela al organismo regulador, lo que, como ya se menciond, le genera una

renta informacional a la empresa regulada.

8 Esto se representa mediante la decision del Congreso y/o del Poder Ejecutivo de delegar el
cumplimiento de la politica regulatoria, que ellos establecen, a una burocracia mejor informada que ellos
en el comportamiento de la empresa regulada y sus principales parametros.

11
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Este problema de agencia, frente a la delegacion que hace la sociedad civil al organismo
regulador y la asimetria informativa que existe entre la empresa regulada y el organismo
regulador, es uno de los problema a resolver en la tematica de la regulacién de monopolios

naturales, tal como se aprecia en el Gréfico N° 1, segin lo planteado por Wilson (1980)°.

Grafico N° 1

Funcidn objetivo de los actores en industrias reguladas.

. Maximizan Votos, Legitimidad politica,
Principales L .
Representatividad social.

Organismo Maximizan ingresos laborales y
Regulador no laborales, reputacion,
1 sostenibilidad laboral.

Empresa Maximizan ganancias directas e
Regulada indirectas.

Los problemas de agencia al interior del disefio regulatorio plantean la posibilidad de “captura
regulatoria”, entendiendo esta como el comportamiento colusivo, explicito o implicito, entre el
organismo regulador y la empresa regulada, destinado a compartir informacion entre ellos sin
que los principales tengan acceso a dicha informacidn, basicamente a través del ocultamiento de
la misma. Dada su naturaleza de no deseable socialmente, la captura debe de ser auto ejecutable
y no podra ser ejecutada mediante contratos explicitos, de lo contrario los funcionarios del
organismo regulador serian destituidos y sometidos a procesos de sancidn administrativa, penal

ylo civil.

El proceso de captura regulatoria se da cuando la empresa regulada toma el control del proceso
de regulacién y dirige la agenda de trabajo del organismo regulador de forma que se evita
“sorpresas” regulatorias. Para ello, la empresa regulada utilizard& a grupos de interés
influenciando al gobierno, al regulador o participando de ellos, con la finalidad de favorecerse

del proceso regulatorio y lograr mayor rentabilidad para sus inversiones.

% James Wilson (editor) , “The Politics of Regulation”, 1980, citado en Gémez-Ibéfiez (2003), pagina 46.

12
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El problema de la captura de los reguladores ha sido sefialado por una extensa literatura desde el
trabajo seminal de Stigler (1971) hasta una literatura mas reciente como el enfoque de agencia
de la economia politica de la regulacién (Laffont y Tirole; 1993, Martimort;1999). Las acciones
por parte de los grupos de interés que se encuadran dentro de este esquema naturalmente
perjudican a los consumidores, la credibilidad en la politica regulatoria y la legitimidad de las

reformas.

Para un adecuado funcionamiento de los servicios publicos, en términos de bienestar social, es
necesario que funcionen de forma adecuada las dos principales instituciones regulatorias:
compromiso no expropiatorio y credibilidad del organismo regulador, lo que requiere de un
disefio institucional apropiado para los intereses de la sociedad. El disefio institucional y
organizacional asociado a la regulacion debe de resolver de forma o6ptima, mayor bienestar

social, los intereses en conflicto de los tres actores de la actividad regulatoria.

La relacién entre el organismo regulador y la empresa regulada es dindmica, en tanto representa
un juego repetido, en principio de forma infinita."® Ello induce a reducir los incentivos a un
comportamiento benévolo de parte del organismo regulador y mejora la eficiencia en el largo
plazo del marco regulatorio, sin embargo, este horizonte temporal también hace rentable la
captura regulatoria para la empresa regulada, en tanto que los prospectos de rentas futuras, en
valor presente, superen los costos de la captura regulatoria (Becker; 1983). En ese marco, la

labor de los principales es generar costos de transaccion que disuadan la captura regulatoria.

Ambos problemas, el oportunismo politico y la captura regulatoria, reflejados en la politizacion
de la industria con acciones oportunistas por parte de los gobiernos poder ejecutivo y/o
legislativo) y la disipacién de rentas generadas por la captura (favoritismo), son particularmente
importantes en economias institucionalmente fragiles, como es el caso de nuestro pais. Por
ende, en el caso de la regulacion de servicios publicos es necesario elaborar un disefio
institucional 6ptimo que minimice los efectos del oportunismo y del favoritismo, y que al igual
que en los casos de la Superintendencia de Banca y Seguros (SBS) y del Banco Central de
Reserva del Peri (BCRP), promueva la autonomia, independencia presupuestal, la continua

profesionalizacion de los cuadros, la difusion de sus actividades, entre otros.

En ese sentido, la existencia de un organismo regulador auténomo, independiente en su

presupuesto y transparente en sus acciones e informacion es parte del disefio institucional que

9 En el caso de juegos finitos, la captura no seré auto ejecutable y por lo tanto no sera esperable encontrar
captura regulatoria relevante en esta situacion. Ello explica porque se hace tanto énfasis en el vencimiento
del mandato de los organismos reguladores en la mayoria de los disefios institucionales de los paises con
historial regulatorio.
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permite un apropiado desenvolvimiento de la regulacion de los servicios publicos. Ademas se
requiere que el disefio institucional establezca costos de transaccion elevados en las relaciones
contractuales que puedan surgir entre el organismo regulador y la empresa regulada, de forma

gue se desincentive la colusién entre ambos.

Las instituciones regulatorias pueden generar costos de transacciéon endégenamente, de forma
gue disuadan el comportamiento colusorio, contractualmente auto ejecutado, entre la empresa
regulada y el organismo regulador. En razén de ello, la eficacia de las instituciones regulatorias

consiste en elevar los costos de transaccion en dicha relacién contractual (Martimort; 1999).

La autonomia del regulador permite minimizar el impacto de un problema de agencia comdn
inherente a instituciones reguladoras que pasan a depender o son influenciables por diversas
instituciones o “principales” sean estas distintas instancias del poder ejecutivo (autoridades
ambientales, diversos ministerios, etc.), poder legislativo o inclusive de grupos de interés. Como
ha sido sugerido por una literatura reciente, los esquemas de agencia comin pueden generar una
estructura de incentivos débil o heterogénea, lo cual naturalmente afecta negativamente el
desempefio de las agencias y por ende de las industrias supervisadas (Dixit; 1996), debilitando
la credibilidad del organismo regulador ante los diversos agentes del mercado: empresa

regulada, consumidores y organizaciones estatales..

También debe sefalarse que la neutralidad de los organismos reguladores es, ademas, una
condicion crucial para la mejora continua de los procesos de regulacion y supervision, sea a
través de modificaciones menores en los reglamentos o de modificaciones mayores que
permitan una mejor “adaptacion” de la regulacién a una realidad cambiante o a la ocurrencia de
eventos no anticipados. Dada la rigidez de los esquemas de regulacion implicita en los
mecanismos de salvaguarda a la inversion, es necesario que el organismo regulador disponga de
autonomia para proponer las modificaciones necesarias en los esquemas de regulacién. Estas
deben estar en armonia con los intereses de los usuarios (mayor eficiencia en el sistema) pero no

deben ser oportunistas (expropiadoras).

La relevancia de los aspectos sefialados es sugerida por una creciente evidencia empirica.
Guasch, Laffont y Straub (2002) encuentran para una muestra de contratos en Latinoamérica
gue la probabilidad de renegociacion es menor cuando existe un regulador en el momento del
contrato, donde la calidad de la burocracia es mayor, cuando la corrupcién es menor, entre otros

factores.
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Guasch (2004) sefiala que de los 942 contratos de concesion de servicios publicos otorgado en
América Latina entre mediados de los afios 80 y el 2000, el 30% de ellos ha sido renegociado,
en promedio luego de 2.2 afios de otorgada la concesion, ademas el 85% de los contratos fueron
renegociados durante los primeros 4 afios de concesion, donde el 61% de los casos de

renegociacion han sido a solicitud de la empresa concesionaria.

Este mismo documento plantea que la existencia de regulacién, entendida como la calidad de
ejecucion de los contratos de concesion, reduce la probabilidad de renegociacién de los mismos,
de igual modo ocurre con el tipo de regulacion: cuando se regula basado en costos hay menos
probabilidad de renegociacién que cuando se regula mediante precios tope (price cap), sin
embargo, cuando se analiza el rol de la autonomia del regulador en la probabilidad de
renegociar se encuentra poco soporte estadistico que muestre que un regulador auténomo reduce
la probabilidad de renegociacién, como sugiere el autor, ello podria deberse a que menos del
20% de los sectores concesionados tiene un regulador independiente. En lo que se refiere al
criterio de seleccidn del concesionario, cuando se basa en una subasta a precio minimo, se eleva
la probabilidad de renegociacion del contrato, lo mismo ocurre con el nivel de corrupcion y con

la coincidencia con periodos post-electorales.

Estos hallazgos empiricos, parecen mostrar la relevancia del marco regulatorio en el éxito de los
procesos de reformas. Como ya se menciond, ello implica que la institucionalidad regulatoria
este alineada entorno a sostener el compromiso no expropiatorio por parte del Estado y la
credibilidad del organismo regulador frente a todos los agentes del mercado, al margen de loa

ganadores y perdedores de determinados procesos regulatorios.

2.2. Sobre la Descentralizacion y Desconcentracion de los Organismos Reguladores.

Adicionalmente a los problemas relacionados con la oportunidad de la creacion de los
organismos reguladores en aquellos paises que emprendieron reformas econdmicas en sus
servicios publicos, como ya se menciono, los organismos reguladores han tenido que considerar
una mayor transparencia en sus acciones y procesos regulatorios' y en tiempos recientes han
emprendido un proceso de desconcentracion de algunas de sus funciones. Si consideramos que
estos procesos se han dado de forma paralela con el resurgimiento de la descentralizacion como
un eje de desarrollo econdémico, incluidas la modificacion constitucional, las leyes de

descentralizacion y el establecimiento de autoridades regionales elegidas mediante voto directo,

™ En el caso de la Federal Communications Commission de los EE.UU. de Norteamérica, organismo regulador de
telecomunicaciones creado en 1934, recién en 1946 mediante la Ley de Procedimientos Administrativos se introdujo
la obligacion de que este organismo realice audiencias publicas, publicacion previa de sus decisiones y otras
disposiciones orientadas a permitir que la sociedad civil exprese sus opiniones antes de la promulgacién de una
disposicion regulatoria importante.
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resulta necesario discutir acerca de las caracteristicas que deberia de tener el proceso de

descentralizacion y desconcentracion de los organismos reguladores.

La descentralizacion entendida como el traslado de la toma de decisiones y funciones a unidades
gubernamentales localizadas en las regiones por parte del gobierno central tiene un amplio
rango de posibilidades. De acuerdo a Bird (1995) este rango varia desde un proceso de
desconcentracion de alcance minimo como la creacion de oficinas regionales que funcionen
como simples mesas de partes, hasta la devolucién de funciones desde el regulador nacional
hacia los gobiernos regionales o instituciones auténomas independientes de los gobiernos
regionales pero con jurisdiccion en las regiones respectivas'?. En esta seccion nos referiremos a

la descentralizacién desde un punto de vista conceptual sin distinguir entre estas alternativas.

En su articulo seminal sobre la economia de los bienes publicos locales, Tiebout (1956) analiza
el proceso por el cual los individuos escogen sus localidades a partir de las caracteristicas de los
servicios que se ofrecen en ellas. Las implicancias del trabajo de Tiebout sobre la
descentralizacion son importantes debido a que enfatizan la relacion entre las preferencias de los
miembros de una localidad y la composicién de impuestos, caracteristicas de los servicios
publicos, etc. que existen en dicha localidad. Naturalmente, en esta perspectiva, la
descentralizacion adecuada de la provisién de servicios lleva a un incremento en el nivel de
bienestar en la sociedad en relacién a la situacion donde todos los servicios son provistos

centralizadamente (Oates; 1999).

En esta perspectiva, el World Bank Report 1994 sefiala una creciente participacion de los
gobiernos regionales en la administracién de infraestructura vial, generacién y distribucion de
energia eléctrica y provision de los servicios de agua potable y alcantarillado. Esta tendencia es
explicada principalmente por cuatro aspectos, la reduccidn de la importancia de las economias a
escala, la mejor identificacion de las preferencias locales por parte de los gobiernos regionales,

la preferencia por soluciones descentralizadas cuando los gobiernos regionales pasan por un

12 Cohen y Peterson (1997) sefialan que de acuerdo al enfoque tradicional del disefio administrativo existen diversas
“formas” y “tipos” de descentralizacion. Entre las formas de descentralizacion puede sefialarse a la politica,
administrativa, geografica y de mercado. En la perspectiva de la descentralizacién administrativa se pueden
identificar tres tipos: la desconcentracion (traslado de funciones a entidades del propio gobierno central), delegacion
(traslado de funciones a entidades autonomas pero con rendicion de cuentas al gobierno central) y devolucion
(traslado de funciones al gobierno local). Esta caracterizacion de la descentralizacion aunque (til tiene limitaciones
como detallan los autores, los cuales proponen una diferente aproximacién con las categorias Monopolio Institucional
(centralismo), Monopolio Institucional Distribuido (desconcentracién, delegacién o devolucién en una unidad
administrativa) y Pluralismo Institucional (devolucion, delegacién, desconcentracion en un esquema de mdltiples
instituciones participando simultaneamente de las funciones). Este Gltimo esquema, de ser implementable, es superior
en cuanto al logro del proceso de rendicién de cuentas, eficiencia y eficacia. Sin embargo, en la mayoria de paises en
vias de desarrollo las limitaciones de capacidades en las instituciones que no pertenecen al gobierno central, la
concentracién de fondos y la orientacion politica centralista hacen que el Monopolio Institucional Distribuido sea la
Unica alternativa viable de descentralizacion.
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adecuado proceso de rendicion de cuentas (accountability) y la posibilidad de promover la
competencia a partir del desempefio diferenciado de las regiones en lo referente a la calidad y

precios de los servicios (Ingram; 1995).

No obstante ser muy promisoria, la descentralizacion genera diversos problemas por lo que su
implementacion plantea retos importantes. En este sentido, el propio reporte del Banco Mundial
sefiala la probable existencia de elementos que afecten negativamente la provision de servicios
en el &mbito local referidos a una estructura de incentivos generada por un inadecuado apoyo
politico, institucional y presupuestal al esfuerzo de descentralizacion (Ingram; 1995). Otros
autores como Cremer, Estache y Seabright (1995) sugieren diversas limitaciones del enfoque de
Tiebout, mientras que otros sefialan mas bien que la descentralizacién puede generar problemas
asociados con spillovers negativos sobre otras regiones, la pérdida de economias a escala en la
produccién de los servicios, la pérdida de economias a escala en las operaciones de los
gobiernos (capacitacion, disefio), la existencia de capacidades limitadas en los gobiernos
locales, la falta de mecanismos de rendicion de cuentas, entre otros (Smith y Shin; 1995, Bird;
1995, etc.).

De otro lado, la experiencia en algunos paises ha mostrado que la descentralizacion puede
generar problemas “macro” en las regiones de tipo presupuestal como ocurrid en el caso
argentino™ o, en el caso concreto de la regulacion del sector eléctrico, necesidades de
coordinacién que son inconsistentes con intereses contrapuestos y que pueden reflejarse en
inconsistencias entre las politicas nacionales y locales como ocurrié en el caso de la crisis

energética de California™.

18 La reciente experiencia argentina evidencia la existencia de otros aspectos negativos de la descentralizacion
relacionados a desequilibrios presupuestales en las regiones, los cuales pueden tener implicancias sobre la provision
de los servicios. En un sentido opuesto al de la evidencia, Dillinger (1995) argumenta que para un mejor proceso de
descentralizacion es necesario disminuir las restricciones sobre la facultad de los gobiernos locales de cobrar
impuestos y financiarse en el largo plazo. Consistente con este enfoque, el proceso de descentralizacion llevado a
cabo en Argentina asign6 amplias facultades a los gobiernos provinciales, de modo que s6lo las actividades de
defensa y relaciones exteriores se mantuvieron el ambito exclusivo del gobierno central. Los gobiernos locales
adquirieron responsabilidades importantes, discrecionalidad en el gasto fiscal y, por ende, la facultad de endeudarse
domeéstica o internacionalmente. Sin embargo, este proceso de descentralizacion no fue congruente con la politica
macroeconomica, dado que ésta se sostenia en un régimen de convertibilidad de la moneda (tipo de cambio fijo), que
requiere de un grado importante de coordinacion en el gasto para mantener la disciplina fiscal asi como la
credibilidad en el mantenimiento del valor nominal de la moneda. Tommasi, Saiegh y Sanguinetti (2001) argumentan
que la descoordinacion surgié en el caso argentino debido a que el marco institucional descentralizado brindaba
incentivos para el comportamiento oportunista de las provincias, en la medida que gran parte de sus ingresos
dependian de un fondo comin (en 1999 el 56% de sus gastos se financiaba con transferencias del gobierno central) y
que no tenian bajo su responsabilidad el manejo de la politica macroeconémica (Sanguinetti y Tommasi; 1997,
Spiller y Tommasi ; 2000a y 2000b).

14 La reforma en el estado de California, iniciada en abril de 1998, puede considerarse la experiencia mas avanzada
de la introduccién de competencia directa en la actividad de generacion eléctrica, en la cual se realizaron una serie de
modificaciones al disefio del mercado mayorista. Importantes decisiones fueron tomadas en el nivel de la estructura
de mercado promoviéndose la separacion de empresas que operaban verticalmente integradas. Sin embargo, las
principales medidas se dirigieron a reestructurar el mercado mayorista mediante la introduccién de un sistema 1SO —
PX, donde un operador independiente del sistema (ISO) se encarga de la operacion técnica del sistema y un operador
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En lo referente al tema de las necesidades de financiamiento, Estache y Sinha (1995) encuentran
evidencia empirica que el gasto en infraestructura se incrementa con la descentralizacion, lo
cual sugiere que la correspondencia entre las acciones de los gobiernos con las preferencias de
las localidades, aspecto usualmente considerado como beneficioso, puede llevar a efectos
negativos no deseados y no anticipados. En particular, si las cuentas regionales no estan
adecuadamente balanceadas, el deseo de disponer de una mayor infraestructura puede generar
desequilibrios fiscales que naturalmente afectarian la provision futura de los servicios (por
ejemplo la devaluacién argentina ha afectado la viabilidad financiera de las empresas que

proveen los servicios, la capacidad de gasto de las instituciones publicas, etc.).

comercial (PX) tiene la funcion de obtener los precios del sistema en base a un sistema de subastas en el que
compiten los generadores.

La evolucién de los precios y los problemas enfrentados en California han mostrado que la reforma implementada
tuvo muchos problemas de disefio del mercado y marco regulatorio que llevaron a una crisis del sistema. En opinién
de Joskow (2001) el origen de estos problemas puede ser hallado en que: “la nueva estructura de la industria que
emergio de las discusiones regulatorias, legislativas y de disefio de mercado, dio origen al mercado méas complicado
jamas creado y con muchos rasgos que no existian en otros mercados. En un esfuerzo para conciliar a varios grupos
de interés el disefio de mercado incorpord partes y piezas del disefio de diferentes modelos alternativos™ (traduccion

propia).

Esta situacién habria llevado a una serie de medidas desvinculadas y poco consistentes entre las regulaciones
federales y estatales que no contribuyeron a un resultado exitoso. Entre los principales problemas que habrian
causado la crisis sefialados por Weare (2003) y otros autores se pueden mencionar:

- Como parte de la reforma los precios mayoristas fueron desregulados y se formarian en mercado competitivo
basado en subastas en energia a precios “spot”. Este esquema estaba sujeto a la supervision de la Federal
Regulatory Energy Comission (FERC) y se disefié bajo el Acta Federal de Energia. Sin embargo, la Comisién de
Servicios Publicos de California (CPUC) con el gobierno del Estado establecieron que los precios finales se
mantendrian fijos hasta el afio 2002 y la renuencia respecto a la firma de contratos de largo plazo por parte de las
distribuidoras, hizo que estas asuman la volatilidad de los precios en el mercado spot. Ello llevé a que cuando
estalld la crisis en mayo del 2000 no se tuviera una respuesta de la demanda, ya que los consumidores no
observaran una sefial de la escasez, y que las empresas distribuidoras, al no poder trasladar los mayores precios,
enfrentaran el riesgo de quiebra ya que llegaron a cobrar a los usuarios finales precios menores al costo de
compra de energia en el mercado spot.

- Otro factor que explica que la crisis no se haya solucionado por mecanismos de mercado, como el incremento de
la oferta, se habria debido a varias razones entre las que destacan:

0 La persistencia de algunas barreras importantes a la entrada de nuevas inversiones cuya reduccién no
acompafo al proceso de desregulacion tales como exigencias medio ambientales que se imponen a los
nuevos proyectos y los castigos a la emision de particulas contaminantes que impidieron a las centrales
operar a maxima capacidad.

o Otros investigadores mencionan que la inversion en capacidad también se detuvo por la incertidumbre
generada entre los inversionistas sobre el funcionamiento de las “nuevas reglas de juego (Joskow;
2001).

0 La poca predictibilidad de ingresos por parte de los inversionistas debido a la ausencia de pagos por
capacidad que garanticen ingresos minimos para las inversiones. Sin embargo, este diagndstico no es
compartido por todos los investigadores.

o0 Por dltimo, la ausencia de una coordinacion interestatal y los problemas de capacidad de transporte de
gas natural, el combustible més usado en la generacién en los afios recientes, y en la capacidad de
transmision de electricidad limitaron la posibilidad de reducir los precios y eliminar el riesgo de cortes
de energia mediante una importacion eficaz de estados vecinos.

- Finalmente, diferentes estudios han mostrado que en el mercado eléctrico mayorista de California el poder de
mercado fue un factor significativo durante el incremento de precios observado en los veranos de 1998 y 1999,
aunque éstos disminuyeron ligeramente en 1999 (Borenstein, Bushnell y Wolak; 2000, Joskow y Kahn; 2001), A
ello habria contribuido también los problemas de coordinacién en el 1SO — PX (protocolos de operacion
comercial y fisica) y la poca facilidad para realizar contratos a plazos que podrian haber reducido el ejercicio del
poder de mercado en la bolsa de energia.
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La evidencia internacional muestra que existen entre los paises diferencias importantes tanto en
las iniciativas de descentralizacion como en el grado en que ésta se ha dado. En los paises de la
region el rango también as amplio, encontrandose desde paises bastante centralizados como
Chile o Bolivia hasta paises como Brasil, considerado uno de los mas descentralizados entre los
paises en vias de desarrollo. A continuacion se presentan los rasgos mas saltantes de las
funciones de los organismos reguladores del sector eléctrico en lo referente al grado
descentralizacion o desconcentracion de sus funciones, para una muestra de paises

sudamericanos®®.

Argentina

El poder ejecutivo central, representado por la Secretaria de Energia del Ministerio de Economia
y Obras y Servicios Publicos es el encargado de entregar las concesiones para las empresas en el
sector eléctrico. La tarea de regulacidon recae sobre el Ente Nacional Regulador de la
Electricidad (ENRE), organismo auténomo en el ambito de la Secretaria de Energia, creado
como autoridad de aplicacion del nuevo marco regulatorio eléctrico que establece la Ley 24.065
de 1991. Tiene jurisdiccion en el area de la concesion de la distribucion de la ex-empresa de
Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires (ex-SEGBA) y a nivel nacional, en la generacion y

transmision. Entre sus facultades se cuentan:®

1. Facultad normativa: mediante el dictado de normas de caracter general.

2. Facultad de control: hacer cumplir el Marco Regulatorio y las clausulas de los Contratos
de Concesion.

3. Facultad sancionadora: aplicar sanciones previstas en la ley, cuando se produce un
incumplimiento de la misma.

4. Facultad de solucién de controversias: resolver en su ambito de jurisdiccion las
controversias que se presentan entre usuarios y concesionarios, y también entre los

agentes del mercado eléctrico mayorista.

En cuanto a los sistemas eléctricos provinciales, son los gobiernos provinciales los que
resolveran en sus areas de jurisdiccion lo referente a la funcidén concedente (otorgamiento de
autorizaciones y concesiones) y demds tareas pertenecientes al ENRE. Estas tareas son

realizadas por sus respectivas agencias reguladoras provinciales.

15 Ver en Millan (1999) un resumen de las principales caracteristicas estructurales e institucionales, asi como de la
problemética del sector energético de una muestra de paises de la region latinoamericana.
18 \/er pagina web del ENRE en la direccién http://www.enre.gov.ar/.
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Bolivia

El Viceministerio de Energia e Hidrocarburos es el encargado de proponer normas
reglamentarias de caracter general, que son aplicadas por la Superintendencia de Electricidad.
De esta forma, la Superintendencia concentra las tareas de regulacion, supervision y
fiscalizacion en el sector eléctrico boliviano, encargandose, entre otras labores, de fijar precios

maximos para los servicios, otorgar concesiones, aplicar sanciones, etc.

La Oficina del Consumidor (ODECO) es un organismo independiente disefiado por la
Superintendencia que se encarga de recabar los reclamos de los usuarios del servicio. En
primera instancia depende administrativa, operacional y financieramente de las empresas
distribuidoras. Existen dependencias de la ODECO en diferentes regiones (en los locales de las
empresas distribuidoras) pero no se ha encontrado legislacion especifica relativa al tema de la

descentralizacion en la Ley de creacién de la Superintendencia de Electricidad.

Brasil

La Agencia Nacional de Energia Eléctrica (ANEEL) es el ente encargado de regular y
supervisar a nivel federal las actividades de generacion, transmision y distribucién, de acuerdo
con las directivas del gobierno central. ANEEL tiene una politica de descentralizacion de sus

actividades, definida en su misma ley de creacion N° 9427, la cual tiene como objetivos:

- Acercar las acciones de regulacion, fiscalizacion y orientacion a los consumidores y
agentes del sector, agilizar su tramite y adaptarlas a las circunstancias locales.

- Crear una solucion de problemas locales, en su medio de origen.

La delegacion de funciones hacia agencias estaduales es sefialada en la ley. Sin
embargo, el proceso de descentralizacion tiene grados de avance distintos entre regiones
y se viene realizando principalmente en las actividades relacionadas a la fiscalizacion y
auditoria. No obstante, segin la misma ley de creacion de ANEEL, en general,
actividades complementarias de regulacion, control y fiscalizacion de los servicios e
instalaciones de energia eléctrica podran ser descentralizados por la Union hacia los

Estados.
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La ley establece que la descentralizacion abarcard los servicios e instalaciones de energia

eléctrica prestados o situados en el territorio del estado respectivo, excepto:

- Los de generacién, de interés del sistema eléctrico interconectado.

- Los de transmision, integrantes de la red basica.

Esta delegacion se realizara desde que el estado interesado posea servicios técnicos y
administrativos competentes, debidamente organizados y capacitados para la ejecucion de sus
actividades. A junio de 2002, existian convenios entre ANEEL y 13 organismos estaduales,
otros 6 estaban en conversaciones con ANEEL, y 8 habian sido creados sin delegacion de
facultades’’. La ejecucion de las actividades delegadas es acompafiada y avalada
permanentemente por la ANEEL, segln el respectivo convenio, de modo que la unidad
federativa sigue las normas legales y reglamentarias federales pertinentes. En este sentido, las
normas de regulacion expedidas por la agencia estadual se deberan armonizar con las normas
expedidas por ANEEL. En el caso de descentralizacion de la ejecucion de actividades relativas a
los servicios de instalaciones de energia eléctrica, parte de la tasa de fiscalizacion

correspondiente, recaudada en el respectivo estado, sera transferida a la agencia estatal.

Chile

La Comision Nacional de Energia (CNE) es el organismo encargado disefiar e
implementar la normatividad y la regulacién del sector energético, incluyendo
electricidad, hidrocarburos y gas natural. Este organismo tiene rango ministerial, y su
Consejo Directivo se encuentra conformado por seis ministros (economia, mineria,
defensa, hacienda, secretaria general y planificacion y cooperacion), siendo el Ministro
de Economia el Presidente del Consejo Directivo. De las actividades regulatorias, el
Ministerio de Economia mantiene solo la capacidad de autorizar concesiones y de

aprobar y publicar las tarifas propuestas por la CNE.

Por otro lado, las actividades de fiscalizacion son realizadas por la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles (SEC), organismo gubernamental funcionalmente
descentralizado y que se relaciona con el gobierno a través del Ministerio de Economia.
La SEC fiscaliza el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias, y de las
normas técnicas en la generacion, produccién, almacenamiento, transporte y

distribucion de combustibles liquidos, gas y electricidad. La fiscalizacion se realiza en

17 \er pagina web en la direccion: http://www.aneel.gov.br.
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términos de regulaciones de seguridad, calidad y precio. Asimismo, la Superintendencia
cuenta con atribucion de imponer penalidades (p. e. multas o incluso la administracion

provisoria) en caso de incumplimiento de la normatividad de parte de las empresas.

La SEC cuenta con oficinas regionales que reciben quejas de consumidores y realizan
actividades de fiscalizacion dentro de su territorio. En general, las oficinas regionales
tienen potencialmente las mismas funciones y atribuciones que competen a la
Superintendencia y que las les son delegadas por el Superintendente (articulo 11 de la

ley N° 18.410 que crea la Superintendencia).

Colombia

La Comision de Regulacion de Energia y Gas (CREG, unidad administrativa especial del
Ministerio de Minas y Energia) posee las funciones de regulacién del sector eléctrico y
supervisor de las condiciones de competencia en el mismo. En este sentido, es la institucion
encargada de determinar las férmulas para la fijacion de tarifas cuando corresponda (tanto
tarifas para usuarios finales como por uso de redes), fija estandares de calidad para la provision
de servicios, resuelve conflictos entre empresas, etc. EI Consejo Directivo de la Comision se
encuentra conformado por ocho miembros, tres de los cuales son ministros, siendo el Ministro

de Minas y Energia el Presidente del Consejo Directivo.

Por otro lado, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SSP), organismo
adscrito al Ministerio de Desarrollo, es la encargada de la supervision de precios, calidad y
fiscalizacion de los servicios eléctricos domiciliarios, asi como de recoger los reclamos de los
usuarios e incluso de adelantar investigaciones sobre competencia desleal en el sector. La SSP
cuenta con cinco Direcciones Territoriales que se encuentran descentralizadas en cinco grandes
grupos de departamentos. Estas direcciones tienen la funcién de hacerle seguimiento, control y
vigilancia a las empresas prestadoras de servicios publicos, y se encuentran facultadas para
recibir, analizar y tramitar las peticiones, quejas, reclamos y recursos interpuestos contra
empresas prestadoras de servicios publicos. Asimismo, tienen el encargo de promocionar la

participacion de la comunidad en las tareas de vigilancia de los servicios publicos domiciliarios.

Como se puede apreciar de la experiencia regional, el proceso de descentralizacién es un
instrumento muy Gtil para mejorar el desempefio del sector publico a través de una mejor
adecuacion de los servicios a las preferencias de los individuos en una localidad. Sin embargo,

en la medida que este proceso, usualmente justificado desde el punto de vista de la
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administracion, es mas bien impulsado por razones politicas, existen algunas interrogantes sobre
los efectos de la descentralizacion de la regulacién de servicios publicos en un horizonte de

tiempo corto.

La literatura econémica y la evidencia empirica indican que para un mejor desempefio de los
gobiernos locales seria necesario un adecuado proceso de rendicion de cuentas, la mejora en las
capacidades administrativas y técnicas de sus unidades de regulacion, la mayor coordinacion
entre gobiernos locales y nacionales, asi como el mejor alineamiento entre las funciones de los
organismos locales, sus capacidades y su financiamiento. Estos aspectos tienden a ser débiles en
economias en desarrollo, en los cuales, no obstante, existe una importante heterogeneidad en lo

referente a la distribucion de funciones entre los distintos niveles del gobierno.

3. Problematica Institucional en el Sector Energético.

No obstante la explicita necesidad de contar con organismos reguladores autbnomos y con
independencia presupuestal en la implementacion de las reformas estructurales del sector
energeético, la corta experiencia regulatoria peruana muestra mas bien la existencia de una
significativa inestabilidad en la dependencia funcional del organismo regulador, en los criterios
para la eleccion y remocion de los miembros de su directorio y en la normativa que rige el
manejo presupuestal. Esta inestabilidad fue acompafiada inicialmente por un proceso de
rendicion de cuentas de los organismos reguladores poco transparente, aspecto que, sin

embargo, ha sido mejorado en los Gltimos afios.

3.1. Inestabilidad en la Dependencia Funcional del Organismo Regulador.

Desde la creacion de OSINERG se han producido varios cambios normativos respecto de su
dependencia jerarquica con otras dependencias estatales, el nombramiento y remocion de los
miembros de su directorio, asi como aspectos presupuestales y de la politica salarial del

organismo regulador. El cuadro N° 1 resume estos cambios.

En el marco del proceso de privatizacion de diversas empresas publicas pertenecientes al
Servicio Publico de Electricidad, en diciembre de 1996, mediante Ley N° 26734, se cred el
OSINERG, como organismo auténomo encargado de la fiscalizacién y supervision de la
normativa en materia de i) calidad, ii) conservacion del medio ambiente, iii) eficiencia y iv)
normas de los subsectores electricidad e hidrocarburos, asi como fiscalizar el cumplimiento de
las obligaciones contraidas en los contratos de concesién, y como un organismo adscrito al
Ministerio de Energia y Minas. En términos efectivos el OSINERG inici6 sus labores en octubre
de 1997.
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Cuadro N° 1
Evolucién del Marco Institucional de Osinerg

Norma Fecha Adscripcién Ratificacién y Remocidn de
miembros del Consejo Directivo

Ley de Creacion N° 26734 31 de diciembre MEM Mediante Resolucion Suprema
de 1996 refrendada por MEM

Ley N° 26923 3 de febrero de PCM Mediante Resolucion Suprema
1998 refrendada por PCM y MEM

Decreto de Urgencia N° 024-98 | 17 de junio de MEF Mediante resolucion refrendada
1998 por MEF y MEM

Decreto de Urgencia N° 025-98 | 18 de junio de MEF Mediante resolucion refrendada
1998 por MEM

Ley Marco de los Organismos 29 de julio de PCM Mediante Resolucion Suprema

Reguladores N° 27332 2000 refrendada por PCM, MEF y

MEM
Decreto Supremo N° 032-2001- | 29 de Marzo de PCM Se precisan detalles sobre
PCM 2001 causales de remocion.

PCM: Presidencia del Consejo de Ministros
MEF: Ministerio de Economia y Finanzas
MEM: Ministerio de Energia y Minas

Uno de los vacios en el disefio de los organismos reguladores era el relacionado con el rango
juridico de los nombramientos y remocién de directores de dichos organismos, es por ello que el
03 de febrero de 1998, se publico en el Diario Oficial El Peruano, la Ley N° 26923, que
establece que el OSINERG, junto con otros organismos estatales pasaban a estar adscritos a la
Presidencia del Consejo de Ministros y que sus titulares (Presidente de Consejo Directivo)
serian nombrados, ratificados o removidos mediante Resolucion Suprema refrendada por el
Presidente del Consejo de Ministros (PCM) y por el titular del Sector. Ademas se establecia que
la escala salarial seria propuesta por el titular del sector, el Ministerio de Energia y Minas
(MEM) en el caso de OSINERG, y refrendada por la PCM y el Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF) y que la politica salarial y de contratacion seria fijada por la PCM y el MEF.
Sobre la base de dicha norma, el 25 de marzo de 1998, mediante Resolucién Suprema N° 088-
98-PCM, se nombraron dos nuevos directores de OSINERG, uno de los cuales fue removido
casi un mes después, el 24 de marzo de 1998, mediante Resolucion Suprema N° 165-98-PCM,

sin sefalarse la justificacidn de dicha remocion.

A inicios de 1998, se produjo una discusion publica respecto de la viabilidad de los organismos
reguladores, como organismos publicos independientes, llegando incluso a surgir una propuesta
normativa del MEF respecto de la creacion de una segunda instancia administrativa en
INDECORPI en lo relacionado a la proteccion al consumidor y a las controversias entre empresas

en los servicios publicos. Sin embargo, tanto los organismos reguladores como la PCM, a
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quienes estaban adscritos dichos organismos, se opusieron a dicho proyecto, quedando el mismo

congelado.’®

Como consecuencia de dicho debate, mediante Decreto de Urgencia N° 024-98, publicado el 17
de junio de 1998, el Poder Ejecutivo dispuso que OSINERG, conjuntamente con otros
organismos reguladores, estuviese adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas (MEF),
estableciendo adicionalmente que el Ministro de Economia y Finanzas, conjuntamente con el
Ministro del Sector involucrado, deberia refrendar las Resoluciones de nombramiento,
ratificacion o remocion de los miembros de los consejos directivos de los Organismos

Reguladores, asi como establecer la politica salarial de los mismos.

Sin embargo, al dia siguiente, el 18 de junio de 1998, se publico en el Diario Oficial El Peruano
el Decreto de Urgencia N° 025-98, que derogaba el Decreto de Urgencia N° 024-98 publicado
el dia anterior, pero que se mantenia el traslado de los organismos reguladores hacia el MEF, sin
embargo, modificaba lo relacionado con el refrendo del Ministro de Economia y Finanzas en lo
relacionado con la Resolucion que nombre, ratifique o remueva a los miembros del Consejo
Directos de los Organismos Reguladores, dejando sélo la necesidad del refrendo del Ministro
del Sector involucrado.

El 29 de julio de 2000 se publicd en el Diario Oficial ElI Peruano, la Ley Marco de los
Organismos Reguladores de los Servicios Publicos, aprobada por el Congreso de la Republica,
donde se establecia de forma mas amplia sus funciones y el proceso legal de eleccion y
remocién de los miembros de sus Consejos Directivos: mediante Resolucién Suprema,
refrendada por el Presidente del Consejo de Ministros, el Ministros de Economia y Finanzas y el
Ministro del Sector. La Ley estableci6 que un director seria nombrado a propuesta de Indecopi,
dos directores a propuesta de PCM (incluyendo al Presidente), un director a propuesta del MEF
y un director a propuesta del ministerio del sector. Ademas se adscribié a los Organismos
reguladores a la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM), en el caso de OSINERG esto
significaba el retorno a la adscripcion a la PCM. En dicha norma se establecid el régimen
remunerativo y laboral en el que se hallaba el personal de los Organismos Reguladores,
dependiente del MEF y PCM, en el primer caso, y en el régimen de la actividad privada en el
segundo. Ademas se fusion6 al OSINERG con la Comision de Tarifas de Energia (CTE),
organismo que estaba encargado de la fijacion de tarifas en el sector eléctrico y gas natural.

Luego de la crisis politica del afio 2000, en enero del afio 2001 se produjeron modificaciones en

los Consejos Directivos de todos los organismos reguladores. Tres meses después, el 29 de

18 Cuando se cuestiona a los organismos reguladores, resurge la propuesta de unificar a los organismos reguladores.
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marzo del afio 2001, mediante Decreto Supremo N° 032-2001-PCM publicado en el Diario
Oficial EI Peruano se precisaron disposiciones de la Ley Marco de Organismos Reguladores.
Las precisiones a dicha Ley consistieron fundamentalmente en definir los criterios de
transparencia en la gestién de los mismos y establecer los requisitos para el nombramiento,
remocion e incompatibilidades de los miembros del Consejo Directivo de los Organismos
Reguladores. En este Decreto Supremo se establece también la sustitucion escalonada anual de
los Directores al sefialarse el periodo de duracion de cada uno de las instituciones representadas

en los Consejos Directivos.

El 09 de mayo de 2001, mediante Decreto Supremo N° 054-2001-PCM, se publicé el
Reglamento del OSINERG, detallando sus funciones y estableciendo las funciones del Consejo

Directivo y del Presidente con mayor detalle.

A inicios del 2002, a iniciativa de algunos Congresistas de la Republica, se presentaron
proyectos de ley que proponian la creacidn de una Superintendencia de Servicios Publicos que
uniese a todos los organismos reguladores, una propuesta similar a la que el MEF propuso en
1998. Nuevamente, el argumento de la especializacion de las actividades de los organismos

reguladores hizo que se desestimara esta propuesta de unificacion.

Luego de la primera versidn de este documento, octubre de 2003, han sido presentadas diversas
propuestas legislativas para su aprobacion por el pleno del Congreso de la Republica, destinadas
a fortalecer la autonomia de los organismos reguladores, mediante la elevacion del rango legal
de los requisitos, causales de remocién y proceso de seleccion de los miembros de los Consejos
Directos de los organismos reguladores. Ademas de incorporar a los usuarios como miembros
de los Consejos Directivos, sin embargo, luego de un debate sobre dicho tema, con la finalidad
de no incluir a las partes interesadas en el proceso regulatorio se ha considerado la creacién de
Consejos de Usuarios al interior de cada organismo regulador, como consejos consultivos. Estas
propuestas fueron presentadas al pleno del Congreso de la Republica, aprobadas y promulgadas

por el Presidente de la Republica recientemente.*®

3.2. Inestabilidad en la Independencia Presupuestal.

En lo que se refiere a la ejecucion presupuestal, desde su creacién, el OSINERG ha ido
perdiendo capacidad de ejecucion, pasando por la dependencia de la Oficina de Instituciones y
Organismos del Estado (OIOE), el Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad
Empresarial del Estado (FONAFE) y la Direccion Nacional de Presupuesto Publico (DNPP).

19 ey N° 28337, publicada en el diario oficial El Peruano el 16 de agosto de 2004.
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Todas estas dependencias estatales, a través de su intervencién en el presupuesto de los
organismos reguladores (OR), han ido generando superavit en las actividades del OSINERG,
sobre la base de aprobar presupuestos de gastos menores a los ingresos asociados a las
contribuciones de las empresas reguladas, tal como lo establece la Ley de creacion de
OSINERG.

Respecto de la autonomia econdmico-financiera, si bien la ley establece que OSINERG debe
recibir el 0.5% de la facturacion de las empresas vinculadas al sector eléctrico y las empresas de
hidrocarburos reservan el 0.75% de su facturacién para OSINERG vy otras dependencias del
Ministerio de Energia. OSINERG viene recibiendo menos del 0.5% que recibe por el otro
subsector a su cargo. Las empresas de ambos rubros depositan este monto en una cuenta

bancaria propia, separada del Tesoro Fiscal.

Esta cuenta es especifica y a ella no accede el Ministerio de Economia y Finanzas. Sin embargo,
el MEF decide y aprueba el gasto que pueden efectuar las reguladoras. En diversos ejercicios
fiscales, mediante medidas de austeridad se ha obligado a las reguladoras a realizar ahorros. Asi,
se pueden generar superavit a los que no se tienen acceso, mientras pueden existir gastos por
efectuarse”’. En algunas ocasiones particulares, como en el afio 2000, se ha requerido de forma
extraordinaria el traslado de recursos “superavitarios” de las reguladoras para financiar el déficit

fiscal.

Adicionalmente, a fines del 2002, con la aprobacion de la Ley General de Presupuesto del 2003,
se elimind el tratamiento de excepcion del que disponian los organismos reguladores en materia
de presupuesto y gasto, pese a estar regidos por la DNPP para los efectos del presupuesto de
cada pliego, pasando a tener un similar tratamiento del que disponen los ministerios en dichas
materias, con las restricciones en términos de ejecucion que esto implica, agregandose ademas
el hecho que las modificaciones a los cuadros de personal, a partir de la mencionada ley, se
establecen mediante Resolucion Suprema y no por Resolucion del Titular del pliego, como

ocurria anteriormente.

Todo esto reduce la capacidad que deben de tener los organismos reguladores, tanto en lo que se
refiere a la contratacién de servicios, en especial consultorias especializadas, como en la
contratacion de personal calificado e idoneo para el desarrollo de sus actividades, los cuales

tienen un costo de oportunidad laboral ain mayor de laborar en un organismo regulador, debido

= practica, sélo la SUNAT, que transfiere al MEF el 98% de lo recaudado y retiene para si el 2% y el Banco
Central, que imprime los billetes y acufia las monedas y goza de autonomia constitucional tendrian autonomia
presupuestal en sentido estricto.
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a las explicables y necesarias restricciones laborales que enfrentan los trabajadores de los

organismos reguladores.

Es por ello que nos parece importante fortalecer la autonomia y credibilidad del organismo
regulador mediante un régimen presupuestal ad-hoc, de forma que sus acciones puedan ser
independientes de las decisiones presupuestales del Poder Ejecutivo, mas alla de las razonables
y necesarias medidas de austeridad, transparencia y rendicion de cuentas que los organismos
reguladores deben de hacer a la Contraloria General de la Republica y a la sociedad civil.

OSINERG desde su creacién en diciembre de 1996 ha estado adscrito a tres Ministerios
distintos, ha visto modificado o precisado los criterios de eleccion de sus Directores tres veces,
y ha visto modificado el grado de autonomia en su gestion presupuestal y financiera.
Considerando que en las actividades bajo control del organismo regulador se realizan
inversiones de largo plazo y que los usuarios se encuentran en un proceso de maduracién con
respecto de sus derechos, se puede sefialar que estos problemas de disefio institucional no

aportan credibilidad a las acciones del regulador.

3.3.  Impulso Reciente de Mecanismos de Transparencia.

Dada la naturaleza de las actividades de regulacion en la que existe tanto asimetria de
informacién entre los organismos reguladores y los Poderes Ejecutivo y Legislativo, como
multiples intereses usualmente contrapuestos, es indispensable la mayor transparencia en el
proceso regulatorio. Esta transparencia no s6lo debe consistir en un proceso adecuado de
rendicion de cuentas por parte del organismo regulador sino también en hacer explicitos los

objetivos 0 agendas de los participantes en dicho proceso (Bergara; 2003).

El proceso de rendiciéon de cuentas recibio inicialmente poca atencién. Gradualmente, sin
embargo, se ha ido incorporando en el marco normativo aspectos referidos a las obligaciones de
transparencia institucional de los organismos reguladores. Hasta marzo de 2001, la normativa
vigente no establecia como una obligacion de transparencia en materia de regulacién tarifaria, lo
cual determiné que la misma fuera una decision de dichos organismos y se ejerciera cuando no
era politicamente inconveniente. Es mediante el Decreto Supremo N° 032-2001-PCM que se
establece como obligacidn de los organismos reguladores la transparencia en el ejercicio de sus

funciones.
Este enfoque orientado hacia una mayor transparencia, basado en el concepto de rendicién de

cuentas, fue luego perfeccionado mediante el Decreto Supremo N° 124-2001-PCM de
diciembre de 2001 y la Ley N° 27838 de octubre de 2002, en materia de fijacion de tarifas

28



Oficina de Estudios Econémicos - OSINERG

reguladas. Estableciéndose los plazos, la puesta a disposicion del pablico de la informacion
sobre los modelos econémicos y financieros que sustentan las propuestas de los organismos
reguladores y la obligacion de realizar audiencias publicas a lo largo del proceso de fijacion

tarifaria.

Si bien las mejoras al marco normativo son parte de un proceso evolutivo y de aprendizaje, en
materia de transparencia, los cambios se concentran sélo en lo relacionado con disponibilidad de
la informacion y poco en desarrollar la capacidad que debe tener la sociedad civil para procesar
dicha informacidn, de forma que esta pueda, en caso corresponda o lo considere, cuestionar o
mejorar el proceso de fijacion tarifaria. Este es un proceso que se requiere iniciar, con la
finalidad de tener un entorno regulatorio efectivamente transparente, que incremente la

credibilidad del organismo regulador.

3.4. Normatividad de la Descentralizacion en el Pera.

Un problema relacionado con la legitimidad del marco legal de la regulacion de los servicios
publicos es el relacionado con la credibilidad y percepcion que tiene la poblacion respecto de
los organismos reguladores, que en promedio s6lo son conocidos por aproximadamente el 20%
de la poblacién en la actualidad. Ello pone a los organismos reguladores en una situacion de
fragilidad frente a los riesgos de politizacion de los temas bajo su jurisdiccion. Buena parte del
problema de desconocimiento de los organismos reguladores esta relacionada con la percepcién

de lejania que tienen los usuarios de lo mismos.

Desde su creacion y hasta fines de los noventa, los organismos reguladores se han desarrollado
sobre la base de oficinas en Lima, esta lejania de los usuarios era paliada con procedimientos
administrativos que en segunda instancia eran tramitados ante la empresa regulada, de forma
que el usuario no requeria trasladarse hasta Lima para presentar su apelacion administrativa.
Esto sin embargo, mantenia la distancia en la relacion entre el usuario y el organismo regulador,
en especial ante quejas o consultas que los usuarios deseasen hacer sobre determinados aspectos

de la prestacion de los servicios.

El OSINERG ha venido impulsado en el Gltimo afio la desconcentracién de sus funciones
mediante la creacion de oficinas regionales a las cuales esta trasladando progresivamente parte
de estas funciones. La explicacion del proceso obedece a la necesidad de mejorar el desempefio

del organismo mediante una mejor adecuacion de los servicios a las necesidades y

29



Oficina de Estudios Econémicos - OSINERG

caracteristicas de las regiones?, y al convencimiento de que una desconcentracion minima
(creacion de oficinas regionales que funcionan como mesas de parte) tiene un impacto poco

significativo.

Considerando que el éxito de su estrategia de desconcentracion depende de la correcta eleccion
de las funciones que deben ser realizadas en cada uno de los niveles de gobierno, la
correspondencia entre funciones y recursos, y del reconocimiento de que tanto elementos
positivos como normativos son relevantes, en el enfoque de OSINERG se hace necesario un
proceso de transferencia de funciones a las distintas regiones del pais que sea gradual y
diferenciado. En esta perspectiva, el proceso debe ser necesariamente gradual porque el
desarrollo de capacidades en las regiones, la existencia de instituciones con un conjunto de
procedimientos claros de rendicion de cuentas, la correcta alineacion de funciones y recursos, la
capacidad de hacer cumplir las leyes (enforcement), entre otros requisitos para un proceso de

descentralizacion adecuado, son todos procesos graduales.

Las condiciones institucionales actuales de las regiones en las que se impulsa el proceso de
desconcentracién pueden ser caracterizadas como una en la que existe poca familiaridad de los
votantes con sus gobernantes locales, asi como de una ausencia clara de capacidades técnicas en
temas de regulacion. Ambos problemas se han originado en gran medida por la larga vigencia

de esquemas centralizados.

De un lado, la poca familiaridad de los votantes con sus gobernantes debilita los procesos de
rendicién de cuentas y la alineacion entre las actividades de los gobiernos locales y los intereses
de los pobladores. De otro lado, la ausencia del expertise en temas de regulacién limita las
posibilidades de un buen desempefio de un gobierno local que deba enfrentar simultdneamente
aspectos técnicamente complejos como el control del poder de mercado, la solucion del
problema de la inversidn, el control de problemas ambientales, la supervision de contratos, el

mantenimiento de estandares de calidad, el cumplimiento de normas técnicas, entre otros.

Tanto la poca familiaridad de los votantes como la ausencia de capacidad técnica en las regiones
causan debilidad institucional lo cual favorece el desarrollo de agendas personales y los
consecuentes problemas de oportunismo o de captura del regulador. La existencia de

oportunismo conduce a problemas de credibilidad e inversién y por ende a problemas de acceso

2! Debe indicarse que en una perspectiva normativa en la que existe informacion completa es posible elaborar una
programacion centralizada que considere las caracteristicas regionales y resulte, por ende, en diferentes esquemas por
region. Sin embargo, existe en la practica asimetria de informacion entre los &mbitos local y nacional, asi como
restricciones politicas que dificultan la programacién centralizada.
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en el largo plazo, mientras que la captura del proceso regulatorio por parte de empresas conduce

a ineficiencias y pérdida de credibilidad.

Al margen de la expansién geogréafica de los organismos reguladores, en cuanto oficinas de
atencion de reclamos o de necesidades de informacion, el proceso de descentralizacion que se
ha experimentado recientemente en el pais, plantea el tema de la descentralizacién de las
funciones de los organismos reguladores, siguiedo la experiencia de algunos de los paises

industrializados y las tendencias recientes en la region.

Al respecto, la Ley de Bases de la Descentralizacion (julio de 2002), en su articulo 26°,
establece las competencias exclusivas del Gobierno Nacional, entre las cuales figura, en el
literal ) la relacionada con la regulacion de los servicios publicos de su responsabilidad y en el
literal k) la relacionada con la regulacién y gestion de la infraestructura publica de caréacter y

alcance nacional.

De otro lado, la misma Ley de Bases de la Descentralizacidn, en lo referido a las competencias
compartidas de los gobiernos regionales, en el articulo 36° se establece, en el literal ¢) la
promocion, gestion y regulacion de actividades econdmicas y productivas en su ambito y nivel,
correspondientes a los sectores energia e hidrocarburos y en el literal d) lo relacionado con la

gestidn sostenible de los recursos naturales y mejoramiento de la calidad ambiental.

Ambos articulos de la mencionada Ley, no expresan de forma clara las competencias del

|22

gobierno nacional®, de los gobiernos regionales® y las competencias compartidas®’en temas de

22 Articulo 26°.- Competencias exclusivas.
26.1. Son competencias exclusivas del gobierno nacional: a) Disefio de politicas nacionales y sectoriales. b)
Defensa, Seguridad Nacional y Fuerzas Armadas. ¢) Relaciones Exteriores. d) Orden Interno, policia nacional,
de fronteras y de prevenciéon de delitos. e) Justicia. f) Moneda, Banca y Seguros. g) Tributacién y
endeudamiento puablico nacional. h) Régimen de comercio y aranceles. i) Regulacion y gestion de la marina
mercante y la aviacion comercial. j) Regulacion de los servicios publicos de su responsabilidad. k)
Regulacion y gestion de la Infraestructura publica de caracter y alcance nacional. 1) Otras que sefiale la ley,
conforme a la Constitucion Politica del Estado.
26.2. No son objeto de transferencia ni delegacion las funciones y atribuciones inherentes a los sectores y
materias antes sefialadas.

2 Articulo 35°.- Competencias exclusivas
d) Promover y ejecutar las inversiones publicas de ambito regional en proyectos de infraestructura vial,
energética, de comunicaciones y de servicios basicos de dmbito regional, con estrategias de sostenibilidad,
competitividad, oportunidades de inversién privada, dinamizar mercados y rentabilizar actividades.
e) Disefiar y ejecutar programas regionales de cuencas, corredores econdmicos y de ciudades intermedias.
f) Promover la formacién de empresas y unidades econdmicas regionales para concertar sistemas productivos y
de servicios.
m) Dictar las normas sobre los asuntos y materias de su responsabilidad, y proponer las iniciativas legislativas
correspondientes.

24 Articulo 36°.- Competencias compartidas
c) Promocidn, gestion y regulacion de actividades econémicas y productivas en su dmbito y nivel,
correspondientes a los sectores agricultura, pesqueria, industria, comercio, turismo, energia, hidrocarburos,
minas, transportes, comunicaciones y medio ambiente.
d) Gestion sostenible de los recursos naturales y mejoramiento de la calidad ambiental.
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regulacién tarifaria, fiscalizacion y atencién de reclamos de los consumidores. Es decir, la Ley
creo ciertos vacios y ambigledades en temas de regulacidn de servicios publicos, los cuales, sin
embargo, han sido de alguna manera corregidos en la Ley Organica de Gobiernos Regionales
(noviembre de 2002).

La Ley Orgéanica de Gobiernos Regionales ha permitido precisar mejor las reglas lo que deja
menos espacio para la negociacion entre el gobierno central y gobiernos locales. En su articulo
No 59, la Ley establece las funciones especificas de los gobiernos regionales®, entre las cuales
se menciona la de promover las inversiones en el sector, impulsar proyectos y obras de
generacion de energia y electrificacion urbano rurales, asi como otorgar concesiones a

minicentrales de generacién eléctrica.

Sin embargo, si bien se ha precisado algunos de los vacios y ambigiiedades que pudiesen
hallarse en la Ley de Bases de la Descentralizacion en lo que se refiere a las competencias
compartidas entre el gobierno nacional y los gobiernos regionales, no es claro el rol de los
gobiernos regionales en los programas de electrificacion rural, ni como estos programas
interactian con el resto de la industria (utilizacion de sistema de transmisién secundaria,
desarrollo de sistemas aislados, regulacidn tarifaria, desarrollo y expansion en el tiempo,
mecanismos de financiamiento y otorgamiento de subsidios). Lo mismo ocurre con el

otorgamiento de concesidn para minicentrales de generacion eléctrica.

2 Articulo 34° Promocién de la inversion privada en proyectos y servicios.

Los gobiernos regionales creardn mecanismos para promover la inversion privada nacional y extranjera dirigidos

a lograr el crecimiento econémico regional conforma a ley. En el marco de sus competencias, otorgan

concesiones y celebran cualquier otra modalidad contractual, siempre que se contribuya al desarrollo sostenible

local y regional, se asegure una mayor eficiencia social y se garantice el cumplimiento de las normas legales
establecidas.

Las concesiones y otras modalidades contractuales se sujetan a las condiciones estipuladas en los respectivos

contratos celebrados y suscritos conforme a Ley.

Para cumplir con las funciones establecidas en los parrafos precedentes los Gobiernos Regionales estan

facultados para solicitar asesoria técnica y financiera especializada.

La regulacion de los mercados de servicios publicos corresponde al Gobierno Nacional, a través de los

organismos reguladores, en concordancia con la Constitucién, en cuanto a la capacidad de los gobiernos

regionales para regular los servicios de su responsabilidad.
Articulo 45°.- Funciones Generales

Las siguientes funciones de los Gobiernos regionales se ejerceran con sujecion al ordenamiento juridico

establecido por la Constitucion, la Ley de Bases de la Descentralizacion y demas leyes de la Republica:

1. Funcién normativa y reguladora.- Elaborando y aprobando normas de alcance regional y regulando los

servicios de su competencia.

Articulo 59°.- Funciones en materia de energia, minas e hidrocarburos.

b. Promover las inversiones en el sector, con las limitaciones de Ley.

d. Impulsar proyectos y obras de generacion de energia y electrificacién urbano-rurales, asi como para el
aprovechamiento de hidrocarburos de la region. Asimismo, otorgar concesiones para minicentrales de
generacion eléctrica.

e. Conducir, ejecutar, supervisar y cooperar en programas de electrificacion rural regionales, en el marco
del Plan nacional de Electrificacion Rural.
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Debe sefialarse también que las necesidades de descentralizacion subsisten, sea desde el lado de
actores politicos como de los propios organismos reguladores. En el caso del OSINERG el plan
estratégico 2002-2006 plantea la profundizacion del proceso de descentralizacién como una

manera de mejorar su desempefio.

Todos estos aspectos pueden generar cambios futuros en la normatividad. Es por ello necesario
precisar la distribucion 6ptima de funciones en el nivel nacional y regional, la eleccion del
esquema de descentralizacion funcional y administrativa, asi como lo referente al tema de

electrificacion rural.

4. Agenda de Reformas del Marco Regulatorio.

El marco regulatorio tiene como objetivos principales el logro del bienestar de la poblacion vy el
desarrollo de la inversion en la industria. En razén de ello es que, dada la problematica
institucional antes descrita, es necesario mejorar el marco institucional en el que se articulan las

relaciones entre los organismos reguladores y la sociedad civil.

Es por estas razones que surge la necesidad de plantear cambios en el Disefio de los Organismos
Reguladores con la finalidad de aumentar la eficacia y eficiencia de los procesos de regulacion y
fiscalizacion en la medida que se van identificando aspectos no anticipados o no establecidos
claramente en la legislacién (reglamentos, leyes) y particularmente con la finalidad de dotar de
estabilidad en el mediano plazo al funcionamiento y accionar de los mismos, en especial en lo
relacionado al nombramiento y remocién de sus Consejos Directivos asi como en la autonomia

presupuestal y financiera.

En la linea con lo expuesto, en este documento se presentan propuestas que buscan, de un lado,
fortalecer la relacion autonomia-rendicion de cuentas en el organismo regulador del sector
energia y, de otro lado, fortalecer el accionar de los procesos de regulacion y fiscalizacion a
través de modificaciones o ampliaciones en la normatividad vigente. Por Gltimo, un tema

importante en el disefio institucional es el de la descentralizacion de sus funciones.
Consideramos que existen 5 aspectos que deben de ser mejorados con la finalidad de permitir un
desarrollo de los sectores de infraestructura armonioso y politicamente estable en términos de

las relaciones entre las empresas, el Estado y los usuarios. Estos son:

e Disefio institucional.

e Transparencia de operaciones en el mercado.
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e Desarrollo rural.

e Descentralizacion.

Si bien, como ya se menciono, estos temas, en conjunto, dotarian de mayor eficacia a la labor de
los organismos reguladores, es el primero de los temas el que reviste mayor importancia entre
las reformas requeridas, debido a que el mayor riesgo que enfrentan los reguladores es el de
captura politica, dado que las modificaciones en las reglas de juego para el nombramiento y
remocion de los miembros del Consejo Directivo requieren de un Decreto Supremo y la falta de

autonomia presupuestal esta considerada en la Ley General de Presupuesto 2003.

En segundo término, los temas relacionados con la transparencia en la gestiéon de los OR, la
electrificacion rural y la descentralizacion, representan un mayor acercamiento de los OR con la
sociedad civil y les permite obtener legitimidad social, en tanto que le explican a la sociedad en
gue gastan los recursos econémicos y financieros que se les entregan a los OR ademas de lograr
un mayor acercamiento del estado hacia los ciudadanos, a través de las reducciones de los
costos de transporte, una mayor capacidad disuasiva local, respecto de las empresas
distribuidoras de energia y la ampliacién de la cobertura eléctrica en zonas donde el mercado

s6lo no funciona.

5. Propuestas para mejorar el Disefio Regulatorio.

5.1. Autonomia del Directorio.

La adecuada realizacion de las actividades supervisora, reguladora, fiscalizadora y sancionadora
del OSINERG, la creacion de capacidades administrativas en su personal, asi como la difusion
de sus actividades, implican, entre otros, que las agencias reguladoras deban ser autdnomas
administrativa y econdmicamente. En el caso de la autonomia administrativa es central el
mecanismo de eleccion del Consejo Directivo. Actualmente, los cinco miembros del consejo
directivo son nombrados escalonadamente (uno por afio) por un periodo de cinco afios. Los
directores son nombrados en representacion de distintas instituciones (Presidencia del Consejo
de Ministros, Ministerio de Economia, Ministerio de Energia y Minas, INDECOPI), pero son
auténomos en su periodo de gestion, lo cual es condicion necesaria para la credibilidad de las

reformas.
En general, el esquema vigente es similar al existente en el sector eléctrico de otras economias

de la regiéon como se muestra en el cuadro No 2. Sin embargo, debido a la existencia de una
creciente confusion con respecto a los temas de regulacién y donde se vienen discutiendo una
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serie de modificaciones a las reformas implementadas en la pasada década, el problema de la

autonomia de las agencias reguladoras es un tema especialmente relevante. En este contexto,

existe la necesidad de fortalecer la autonomia del Consejo Directivo especificando y

explicitando mejor el proceso de seleccion de sus miembros.

Cuadro No 2
Comparacion Internacional de Disefio de Organismos Reguladores en Energia
. Duracion de
Designacion Tlpo_ 'de e Mandato y Mecanismo de
. Decision y Ratificacion del . - o
Pais Regulador de la Alta , Escalonamiento | Financiamiento
- o, Numero de Congreso
Direccion . de la Presupuestal
miembros . .
designacion
Comision Nacional Presidente Sin limite.
. p . . . Presupuesto
Chile de Energia de la Unipersonal. No. Funcionario de A
o . Publico
www.cne.cl Republica Gobierno.
Poder
Ejecutivo. 3 Si. El Congreso
miembros forma una
son Comision Ad- .
- ; Tasa aplicable a
escogidos . hoc que tiene 30
- Colegiada. A los
Ente Regulador de mediante . dias para ~ . - .
. . Presidente + ; - 5 afios. Si hay concesionarios
Argentina la Electricidad concurso - - pronunciarse. Si -
P Vicepresidente escalonamiento. (Tasade
WWW.enre.gov.ar publico de no lo hace, la L
- + 03 vocales . o fiscalizacion y
méritos. designacion es control)
Otros 2 son aceptada
designados automaticamente
por el Poder por el Congreso.
Ejecutivo.
Sediee
Colombia Regulgdora de _Pode_r Ejecutivo + 04 No 4 afios. No_ hay Pres,upyesto
Energia'y Gas Ejecutivo isionad escalonamiento. Publico
WWW.Creg.gov.co comisionacos
- = expertos.
. . . . . i Tasa de
_ Agencna, Nacrlongl Presidente Colgglada. Si. Aprpbacnon 4 afios. Si hay fiscalizacion
Brasil de Energia Eléctrica de la Presidente + previa del escalonamiento aplicable a los
www.aneel.gov.br Republica 04 miembros. Senado. ' plicab -
concesionarios
Comision Colegiada.
México Reguladora de Poder Presidente + No 5 afios. Si hay Presupuesto
Energia Ejecutivo 04 ' escalonamiento. Publico.
www.cre.gob.mx comisionados.
Federal Energy - Colegiada. Si. Con consejo
Presidente . ~
Regulatory Chairman + y 5 afios. No hay Presupuesto
USA. i de la L . -
Commission . 04 consentimiento | escalonamiento. Publico
Republica -,
www.ferc.gov comisionados. del Senado.
Si. 6 afios
Comisién Nacional Colegiada. Comparecencia Renovacién Tasa aplicable a
Espafia de Energia _Pode_r (Presidente + an?e.l,ma parcial de los
Ejecutivo Comision del . .
WWW.CNe.es 08 vocales) vocales cada 3 concesionarios.
Congreso de los =
- afios.
Diputados.
Organismo _Podgr
Supervisor de la Iggﬁgﬂ;/s%' Colegiada. 5 afios. Si ha Tasa aplicable a
Pert Inversién en g Presidente + No. - >l hay los
Energia publico de 04 Directores escalonamiento. concesionarios
1€rg méritos para ' '
WWW.0sinerg.org.pe -
presidente.

Elaboracién: Oficina de Estudios Econémicos. OSINERG.
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Con la finalidad de fortalecer la autonomia de los organismos reguladores consideramos que se

deben de tomar las siguientes medidas:

a) Enel corto plazo:
= Mantener el esquema de designacion de los cinco directores con sustitucion anual lo
cual garantiza la continuidad de la gestion.
b) En el mediano y largo plazo:
= Establecer la autonomia constitucional de los organismos reguladores.
= Mantener el esquema de eleccion del Presidente del Consejo Directivo a través de la
realizacion de un concurso publico de méritos, con criterios y puntaje previamente
establecidos.
= Establecer que la eleccion del Presidente del Consejo Directivo deba ser aprobada por el

Congreso de la Republica con un esquema de mayoria simple.

5.2. Independencia Presupuestal.

El OSINERG es un organismo estatal con personeria juridica de derecho publico interno, cuyo
funcionamiento es normado tanto por su ley de creacion como por la Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Pablicos, asi como por su
Reglamento General aprobado mediante el Decreto Supremo No. 054-2001-PCM. Como tal
goza de autonomia funcional, técnica, administrativa y econémica. El funcionamiento de este
Organismo se financia con recursos directamente recaudados, en gran medida conformados por

el llamado Aporte por Recaudacion establecido en la citada Ley Marco.

La finalidad que el organismo regulador cuente con financiamiento propio radica, justamente,
en que pueda gozar de la autonomia econémica que se le ha dado, cumpliendo sus funciones sin
tener que depender de los recursos ordinarios (Tesoro Publico), que como se sabe son limitados
para cubrir las necesidades de gastos del Presupuesto del Sector Publico. La ley establece el
tope maximo para el pago del aporte (1% de la facturacién anual de las empresas sujetas al
ambito del OSINERG) y dispone que la fijacion especifica deba hacerse para cada ejercicio
anual a través de un decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el
Ministro de Economia y Finanzas. En ese contexto, la propia ley contiene normas de control a
efectos que, de un lado, el aporte en cuestion no resulte injusto ni asimétrico, y por el otro, el
organismo deba sustentar sus requerimientos de financiamiento ante el Jefe del Sector al cual
estd adscrito (Presidencia del Consejo de Ministros) y ante el Ministerio de Economia y

Finanzas.
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Sin embargo, el objetivo de asegurar la autonomia al Organismo, se ha visto menoscabado al
habérsele insertado en los procesos de formulacion, aprobacion y ejecucion de su presupuesto
anual establecidos para el Sector Pablico, asi como en las demas normas sobre los diversos

procesos administrativos de dicho Sector, principalmente el de contrataciones y adquisiciones.

En el aspecto presupuestario, no obstante que el Organismo proyecta la captacion de recursos en
funcidn de la tasa (alicuota) fijada a través del mecanismo impuesto por la ley; y que, sobre la
base de la misma proyecta el plan anual operativo y su respectivo presupuesto, este no cuenta
con la autonomia suficiente para desarrollar sus proyecciones, toda vez que la aprobacidn de su
presupuesto sufre recortes sustanciales, hechos sin explicacion alguna por la Direccidon Nacional
del Presupuesto Publico del Ministerio de Economia y Finanzas, asi como por la aplicacion de
exigentes normas de austeridad en el gasto dispuestas en las leyes anuales de presupuesto y en

las directivas de dicha Direccion Nacional.

Esta insercion se origina por el alcance de la Ley de Gestion Presupuestaria del Estado (Tercera
Disposicion Final de la Ley 27209). Igual ocurre en lo referente a sus contrataciones y
adquisiciones, cuyo régimen debe sujetarse a las disposiciones de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado (Ley 26850), que la sujeta finalmente a decisiones de una entidad
distinta al propio organismo (el CONSUCODE), siendo que el organismo requiere contratar

servicios de consultoria internacional altamente especializada.

Los alcances de estas restricciones son diversos e inciden en el desempefio de la institucion
debido a que afectan negativamente la capacidad de contratacion de personal, las posibilidades

de capacitacion de éste, las posibilidades de contratacion de terceros, entre otros.

Con la finalidad de fortalecer la independencia presupuestal de los organismos reguladores

consideramos que se deben de tomar las siguientes medidas:

a) Enel corto plazo:
= Mantener el esquema de financiamiento basado en una tasa aplicable a los
concesionarios.
= Separar los aportes del organismo regulador y del ente normativo (ministerio).
= Promover el cambio de la Ley de Gestién Presupuestaria concediéndose a los
organismos reguladores un trato similar al que tienen los organismos
constitucionalmente auténomos. Esto es, que corresponda Unicamente a su Consejo

Directivo la aprobacién de su presupuesto institucional, estableciendo ademas la
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obligacion de remitirlo dentro de un determinado plazo a la Direccion Nacional del
Presupuesto Publico para su consolidacion.
b) En el medianoy largo Plazo:

= Restituir la autonomia administrativa permitiendo, como lo hacia la Ley de Concesiones
Eléctricas y su Reglamento con la ex Comision de Tarifas de Energia, la excepcion
general de regirse por las normas dictadas para el sector publico en lo referente a los
procesos de caracter administrativo (personal, compras, contabilidad, etc.). Quedaria en
el d&mbito del Consejo Directivo de tales organismos reguladores la obligacion de
establecer los procedimientos internos que aseguren la correcta administracion de los

recursos.

5.3. Proceso de Rendicién de Cuentas..

La existencia de autonomia en las agencias reguladoras es un aspecto necesario para tener un
adecuado desempefio y cumplir sus objetivos satisfactoriamente como se ha sefialado
(armonizando los intereses de los consumidores y de las empresas que proveen de los servicios).
Sin embargo, como se ha sugerido previamente una autonomia absoluta en un contexto de
informacién asimétrica entre la agencia reguladora y los poderes ejecutivo o legislativo puede
generar un problema de captura regulatoria. Para evitar la posibilidad de captura del regulador
es necesario crear mecanismos de rendicién de cuentas de sus actividades a un poder del Estado
como el legislativo o instituciones como las asociaciones de usuarios o la Defensoria del
Pueblo.

Con el objetivo de mejorar el proceso de rendicion de cuentas el OSINERG ha venido prestando
especial atencion a los requerimientos del legislativo (comentarios a proyectos de ley,
presentaciones en el congreso, traslado de informacion a comisiones fiscalizadoras, entre otros),
a la participacion de asociaciones de usuarios en distintos eventos de regulacion o supervision
(audiencias publicas, seminarios, cursos de capacitacion, entre otros), al fortalecimiento de la
sociedad civil (impulsando cursos de capacitacion para profesionales, alumnos universitarios) y
a la transparencia de sus acciones (audiencias publicas, publicacién oportuna de informacién en
medios y en la pagina institucional, acceso a documentos internos). Sin embargo, es clara la
necesidad de fortalecer estos aspectos, particularmente en lo referente a la capacitacion de las

instituciones que participan directa o indirectamente en el proceso de rendicidn de cuentas.
Consecuentemente, para un desempefio adecuado de los organismos reguladores se requiere

simultaneamente darles autonomia, pero al mismo tiempo fortalecer el proceso de rendicién de

cuentas que discipline a los reguladores a no desviarse del objetivo del bienestar general. Debe
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sefialarse que la existencia de un esquema de regulacion adecuadamente fiscalizado permitiria
ganar credibilidad y legitimidad a los organismos reguladores.

Con la finalidad de mejorar el proceso de rendicion de cuentas de los organismos reguladores

consideramos que se deben de tomar las siguientes medidas:

a) En el corto plazo:

= Establecer anualmente mecanismos de fortalecimiento de las asociaciones de usuarios
mediante el financiamiento de estudios técnicos, relativos a los procesos regulatorios, a
consorcios de universidades y asociaciones de consumidores debidamente acreditadas
ante la Defensoria del Pueblo

=  Promover y financiar los programas de capacitacion organizados por los organismos
reguladores, especificamente cursos de extension universitaria y profesional. Estos
programas deben estar dirigidos a universitarios y profesionales que formen parte de
instituciones de la sociedad civil que puedan actuar como fiscalizadoras de la actividad
reguladora (miembros de asociaciones de usuarios, Defensoria del Pueblo,
universidades, asesoria del congreso, entre otros).

= Promover la méaxima transparencia en la gestion de los proceso regulatorios
manteniendo la exigencia de publicar sus decisiones ain cuando no hay obligacion
legal, estados financieros, informes sobre resultados de gestién anual, concursos
publicos de méritos para contrataciones de personal especializado, planes de
contrataciones y adquisiciones, estados de ejecucion presupuestal a través de la pagina
Web.

b) En el largo plazo:

= Promover el desarrollo de otros programas de capacitacion dirigidos principalmente a

docentes universitarios de distintas regiones del pais (diplomados, maestrias).

5.4. Relacion con el Poder Judicial.

Dado el disefio actual del marco regulatorio, cualquier decision de los Tribunales de Solucién de
Controversias es apelable al Poder Judicial, en primera instancia judicial dicha apelacion es
realizada a nivel de la Corte Superior y en segunda instancia puede ser apelada a la Corte

Suprema (por el principio de dos instancias judiciales).
Una de las principales caracteristicas de la solucién de controversias en materias de politicas de

competencia y de regulacién de servicios publicos es el manejo de aspectos no sélo relacionados

con el derecho administrativo sino con criterios econémicos y de ingenieria, por lo cual tanto la
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primera como la segunda instancia administrativa en los Organismos reguladores esta
compuesta de profesionales de derecho, economia e ingenieria, lo cual le da un caracter

multidisciplinario a sus resoluciones.

El que las resoluciones administrativas pueden ser recurridas al Poder Judicial introduce no sélo
mayor dilacién en la solucion de la controversia sino que ademdas genera incertidumbre
relacionada con la ausencia de capacitacién adecuada y enfoque unidisciplinario de los
miembros de las Salas Superiores y Suprema en las materias de competencia y regulacion de

Servicios Publicos.

Con la finalidad de mejorar los procesos regulatorios que se siguen ante el Poder Judicial

consideramos que se deben de tomar las siguientes medidas:

a) Enel corto plazo:
Elaborar un programa de capacitacion en el Poder judicial sobre asuntos de regulacion de
servicios puablicos y de politicas de competencia.

b) En el mediano plazo:
Presentar un proyecto de Ley que modifique la Ley Organica del Poder Judicial y el Proceso
Contencioso Administrativo, que en primer lugar traslade la primera y segunda instancia
judicial a nivel de las Salas de la Corte Suprema (como tenia INDECOPI en 1996) y que
establezca un plazo de 1 6 2 afios para la creacion de una Sala especializada en asuntos de
libre competencia y regulacién de servicios publicos en la Corte Suprema, de forma que ésta

sea la primera instancia judicial.

5.5. Sobre la Desconcentracion de las funciones de OSINERG.

El proceso de desconcentracion debe ser también necesariamente diferenciado porque supone la
transferencia de sus funciones en diferentes grados. Este aspecto se deriva del reconocimiento
de que la correcta asignacion de funciones dada una dotacién institucional inicial en los
gobiernos dependera de la funcidn especifica a desconcentrar. El esquema supone un mayor
traslado de funciones en temas referentes a la atencion a usuarios, solucién de controversias,
supervision y fiscalizacion, en relacion a las tareas de regulacidn de tarifas y a las facultades
normativas. En las siguientes lineas se expone las funciones que el OSINERG ha venido

transfiriendo o planea transferir a sus oficinas regionales.

Para identificar las funciones que seran desconcentradas se ha considerado la relevancia de los

factores identificados como relevantes en procesos de desconcentracion. Estos aspectos son el
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ambito de la funcién, la existencia de economias a escala, el proceso de rendicion de cuentas,
las necesidades de coordinacion entre el gobierno local y el gobierno central, el riesgo de
politizacion o captura derivado de la fragilidad institucional, la existencia de capacidades
necesarias en las regiones y las posibilidades de mejorar el servicio a partir de ajustes de la

oferta a caracteristicas o preferencias especificas en las regiones.

Existen dos aspectos que deben ser definidos. Primero, se debe escoger una forma de
organizacion (desconcentracion, delegacion moderada, delegacion total, devolucion) v,
segundo, se debe analizar las caracteristicas de las funciones en términos de los factores
sefialados. Como se muestra en el cuadro No 1, la estrategia propuesta por OSINERG consiste
en controlar los problemas de rendicion de cuentas, capacidades necesarias y fragilidad
institucional a través de la eleccién de un modo de organizacién adecuado para estos fines. Este
modo de organizacidn, como veremos, consiste en la creacion de Direcciones Regionales. De
otro lado, los problemas relacionados a la coordinacién entre las entidades del nacional y
regional, las economias a escala, el ambito del servicio y ajuste de las funciones a las
preferencias de los individuos en las regiones, son controlados por la mayor o menor

desconcentracién de cada una de las funciones.

Como se ha sefialado existe un amplio rango de posibilidades para la descentralizacion de las
funciones por parte del organismo regulador que van desde un proceso de desconcentracion
minimo basado en la creacion de oficinas regionales que funcionen como simples mesas de
partes, hasta la devolucion de funciones a los gobiernos regionales. Ninguno de los extremos
parece ser conveniente para las actividades de OSINERG. De un lado, la apertura de oficinas
regionales con caracter de mesa de partes no permite recoger mejor las preferencias de las
localidades con respecto a los aspectos prioritarios en fiscalizacién y atencion a usuarios. Es
decir, es preferible diferenciar las ponderaciones a las distintas actividades de fiscalizacion y

atencion de usuarios que tener un ponderador nacional para estas actividades.

De otro lado, la devolucion total de funciones a los gobiernos regionales parece no se
conveniente por las diversas razones sefialadas en el marco conceptual (spillovers negativos
sobre otras regiones, pérdida de economias a escala en la produccion de los servicios, pérdida de
economias a escala en capacitacion y disefio, existencia de capacidades limitadas en los
gobiernos locales, falta de mecanismos de rendicién de cuentas, problemas de presupuesto,

necesidades de coordinacion, etc.)

Entre las alternativas intermedias existen modalidades de delegacion parcial o desconcentracion

significativa que pueden ser implementadas en el caso peruano. Por ejemplo, el organismo
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central puede delegar funciones a los gobiernos regionales pero bajo un esquema en el que
gobierno local rinde cuentas al organismo central. Otro escenario es uno en el cual el organismo
central encarga las funciones a un organismo independiente en las regiones bajo su supervision
(esquema OSIPTEL). Una tercera alternativa es la creacion de un organismo regional,
dependiente del organismo central pero que goza de grados de autonomia (propuesta de
OSINERG).

La propuesta de OSINERG es pasar progresivamente las funciones que han sido sefialadas en
cada una de sus funciones a las Oficinas Regionales ya en operacion o por instalarse, para luego
crear las direcciones Regionales con un mayor grado de independencia. Estas unidades
regionales llevaran a cabo las funciones que se les asignen de acuerdo pero con cuentas a rendir
a un Coordinador Regional, el cual a su vez coordinaria con las distintas gerencias centrales los
planes de accion. La apertura de las Oficinas Regionales y la posterior creacion de Direcciones
Regionales por parte de OSINERG permiten una mejor transicion hacia la descentralizacion
porgue garantizan un traspaso ordenado y congruente de recursos y funciones. En este punto
conviene recordar que la no correspondencia entre el traslado de funciones y de presupuesto ha
sido uno de los principales problemas en diversas experiencias de descentralizaciéon en

diferentes economias (Dillinger; 1995).

La estrategia de mantener a las instituciones regionales sujetas a un proceso de rendicion de
cuentas provee de los incentivos necesarios en las agencias desconcentradas y facilita el control
de problemas politicos, sean estos de favoritismos generados por lobbies regionales o de
politizacion de la supervision o fiscalizacion. Este esquema también favorece la provisién de
asistencia técnica adecuada (esta se desarrolla centralizadamente para aprovechar las economias
a escala pero luego se aprovechan en cada una de las unidades) y el traslado de la cultura
corporativa del organismo regulador central lo cual naturalmente repercute en el estandar de

calidad del servicio (por ejemplo, en temas como la promocion de la transparencia).

Para una mayor coordinacidn con los gobiernos regionales se propone la creacion de un comité
consultivo para la Direccién Regional integrado por miembros del gobierno regional y
universidades. También se podria estudiar la posibilidad de hacer participar a miembros de las

asociaciones de usuarios y camaras de comercio regionales.

Funciones Desconcentradas

Debe indicarse que la seleccion de funciones a descentralizar en algunos casos es bastante

directa en la medida que las caracteristicas de la funcién se relacionan directamente con el
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denominado Teorema de la Descentralizacion (Oates; 1972), en el cual se indica que en
ausencia de un ahorro por parte de la provision centralizada de los servicios, es siempre mejor

proveer el servicio en el nivel del gobierno local.

Sin embargo, en la mayoria de casos las caracteristicas son mas complejas especialmente
cuando se introducen otros criterios distintos a las preferencias y economias a escala que
aparecen en el teorema. Con la existencia de criterios como el ambito del servicio y necesidades
de coordinacidn, la posibilidad de que algunas funciones tengas distintas caracteristicas limita
légicamente el proceso de seleccion. En las siguientes lineas se explica por tipo de funcién la
relevancia de los factores que han llevado a la propuesta de desconcentracion. El cuadro No 2

resume los principales aspectos.

- Regulacién

Debido al caracter nacional del mercado eléctrico para las empresas generadoras y del sistema
de redes de transmision, las funciones de regulacion de estas actividades son llevadas a cabo por
la agencia reguladora central. En lo referente a la actividad de distribucion existiria una aparente
posibilidad de descentralizar la funcion de regulacion de este segmento debido a que las areas
de concesidn se encuentran dentro del ambito de los gobiernos locales. Sin embargo, el esquema
de regulacion de este segmento es uno basado en una empresa modelo que se revisa cada cuatro
afios. Para implementar el esquema tarifario en la distribucion es necesario realizar estudios de
costos e incentivos por cada sector tipico para luego utilizarlo en la determinacién de las tarifas
en las distintas empresas. Los costos de los estudios requeridos, los criterios utilizados en el
mecanismo regulatorio, la relacion entre las zonas de concesion y la complejidad de las tareas,
sugieren claramente la existencia de economias a escala, necesidades de coordinacién y
necesidades de importantes capacidades regulatorias, aspectos que favorecen la realizacion de la

funcién en el &mbito nacional.

La necesidad de coordinacién es mayor cuando se toma en cuenta la consistencia necesaria entre
la regulacion nacional y la regional. Este aspecto es relevante ain en el caso de paises
desarrollados, como lo evidencia la crisis energética de California. Debe sefialarse también tanto
la existencia de fragilidad institucional en las regiones que en el caso particular del Per( se ha
manifestado en los problemas seculares de las empresas municipales de saneamiento, como las
asimetrias en recursos y expertise que existirian entre los gobiernos regionales y las empresas
mas importantes del sector eléctrico (por ejemplo las diferencias entre los recursos legales de las

empresas y las regiones).
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- Supervision y Fiscalizacion

De acuerdo a la naturaleza de las funciones que realiza el OSINERG los temas de fiscalizacion
y supervision son dos de las areas donde se puede incrementar sustancialmente el desempefio
del organismo regulador promoviendo la descentralizacion de las funciones. Especificamente,
existen importantes diferencias interregionales sobre los aspectos que requieren una mayor o
menor supervisién o fiscalizacion. Asi por ejemplo, en el tema de la informalidad del sector
hidrocarburos en algunas regiones serd mas importante controlar problemas de mezcla y tréfico
ilegal, mientras que en otras serdn mas importantes los problemas generados por las
exoneraciones, 0 en otras seran mas importantes los problemas referidos a la demora en la
obtencion de Informes Técnicos Favorables. En lo referente al servicio eléctrico, en algunas
regiones serd mas importante el problema de alumbrado publico, mientras que en otras pueden

ser mas importantes los problemas de tipo comercial.

En la actualidad Osinerg cuenta con 13 oficinas regionales con supervisores residentes
encargados de atender los reclamos de usuarios, hacer visitas de inspeccion (por ahora
las menos complejas), brindar informacion sobre las funciones de OSINERG, realizar
tramites documentarios a la Oficina Central, entre otros. Estas oficinas realizan
funciones de coordinaciéon con las diferentes gerencias de OSINERG de las cuales
dependen directamente. Sin embargo, el grupo de funciones a desconcentrar en el

mediano plazo es mas extenso, como se indica a continuacion.

- Fiscalizacion Eléctrica

De acuerdo a lo mostrado en el cuadro No 2 existe una importante “correlacion” entre
las caracteristicas de las funciones. Un nimero importante de funciones se desarrollan
principalmente en el ambito nacional, presentan economia a escala y necesidades de
coordinacion muy importantes, y se refieren a aspectos donde no existen preferencias
diferenciadas entre regiones (fiscalizacion del COES, generacion y transmision,
elaboracion de estudios de impacto y riesgo ambiental). Estas actividades deben ser

mantenidas en el &mbito nacional de la fiscalizacion.
De otro lado, otro nimero importante de funciones tienen mas bien un carécter regional

(local), presentan economias a escala moderadas 0 pequefias en su realizacion, necesitan

de coordinaciones poco complejas y enfrentan preferencias regionales muy marcadas
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(temas de seguridad, conservacién y mantenimiento, calidad comercial, alumbrado
publico, la operacién de pequefios sistemas eléctricos rurales). Naturalmente estas

funciones pueden ser mejor realizadas en las regiones.

Otras funciones como el control de la confiabilidad del sistema pueden ser de amplio
interés regional pero corresponden a un ambito nacional y requeririan de coordinaciones
en temas méas complejos. Por esta razon es una funcion que debe realizarse en el nivel
central. De otro lado, la supervision de los programas de adecuacién de manejo
ambiental puede presentar economias a escala en su realizacion pero requieren de

coordinaciones poco complejas por lo que pueden ser realizadas en el ambito local.

- Fiscalizacién de Hidrocarburos

Las actividades relacionadas a los ductos (sean estos de gas o de combustibles liquidos),
la exploracion y explotacion en la parte upstream de la industria, y los procesos
industriales tienen un carécter principalmente nacional. Estas actividades de
fiscalizacion y supervision deben ser realizadas centralizadamente debido a que
implican complejidad técnica, presentan economias a escala y no sugieren la existencia

de una importante heterogeneidad regional sobre como llevarlas a cabo.

Las diversas actividades de comercializacion, almacenamiento y transporte tanto de
combustibles liquidos como de GLP tienen un caréacter local importante. Estas
actividades presentan economias a escala medianas 0 pequefias, necesidades de
coordinacion moderadas y preferencias locales marcadas (sobre todo en lo referente a la
comercializacion en grifos, estaciones de servicio, gasocentros y locales de venta de

GLP). Estas funciones deben realizarse en el ambito regional.

- Solucion de Controversias y Atencién a Usuarios

La recepcion de quejas y reclamos, el servicio de orientacion y la verificacién del cumplimiento
de resoluciones tienen un carcter local, presentan economias a escala pequefas, tienen
peculiaridades regionales y son simples de coordinar. Las agencias regionales pueden
desarrollar adecuadamente estas funciones y permitir mejoras en el proceso de resolucion de

controversias entre concesionarios y usuarios en temas tales como reclamos por calidad
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comercial y técnica del servicio. Pueden, ademas, evitar que los procesos se deriven a instancias
administrativas superiores mediante el uso de mecanismos de conciliacion y pueden acortar el
tiempo de solucién de reclamos preparando los proyectos de resolucién para el JARU cuando la
conciliacion no ha tenido éxito. Sin embargo, la resolucion misma puede tener un caracter
nacional debido a que la creacién de un organismo equivalente en cada region supone una

pérdida importante de economias a escala.

Por su parte, la solucion de controversias entre concesionarios, que en el sector eléctrico podrian
surgir entre distribuidoras y generadoras, o con clientes libres en el tema del acceso a
instalaciones de distribucién, todavia no seria transferida al d&mbito regional debido a que
muchas veces estan relacionadas a la problematica mas técnica del marco regulatorio y suelen
necesitar un analisis mas detallado por parte de los técnicos de OSINERG (existirian economias

a escala y necesidades de coordinacion mas complejas de ser desconcentradas).

- Normatividad

Debido al caracter general de las normas técnicas, de seguridad y tarifarias estas funciones
deberian seguir siendo centralizadas por la Oficina Central de OSINERG, el cual debe realizar
las coordinaciones del caso con otros entes como el Ministerio de Energia y Minas (encargado

de la normatividad en el sector).

Cuadro N° 3
Funciones de OSINERG y Ambito del Servicio

46



Oficina de Estudios Econémicos - OSINERG

Factores
: i P Coordinacién con Politica;
Funciones Ambito del Servicio Economias de Escala Preferencias Regionales .
Nacionales *
Regulaciéon
Generacion Nacional Muy significativas Poco importantes Compleja
Peajes de transmision Nacional Muy significativas Poco importantes Compleja
Regulacion de Distribucion Regional Muy significativas Importantes Compleja
Transporte y distribucion de gas Nacional Muy significativas Poco importantes Compleja
Fiscalizacion y Supervision Eléctrica
Generacion
Despacho Nacional Muy significativas Poco importantes Compleja
Seguridad Regional Medianas Poco importantes Compleja
Fiscalizacion del COES Nacional Muy significativas Poco importantes Compleja
Minicentrales eléctricas Regional Medianas Importantes Simple
Transmision
Transmision en el sistema interconectado Nacional Muy significativas Poco importantes Compleja
Sistemas rurales y pequefios sistemas eléctricos Regional Medianas Importantes Simple
Distribucién
Seguridad, conservacién y mantenimiento Regional Medianas Importantes Simple
Control de la calidad comercial de distribucion Regional Medianas Importantes Simple
Alumbrado Publico Regional Poco relevantes Importantes Simple
Control de la confiabilidad del sistema Nacional Muy significativas Importantes Compleja
Medio Ambiente
Estudios de Impacto y Riesgo Ambiental Nacional Muy significativas Poco importantes Compleja
Supervision del cumplimiento de PAMAS Regional Medianas Importantes Simple
Fiscalizacion y Supervision Hidrocarburos
Almacenamiento
Terminales liquidos Regional Medianas Poco importantes Simple
Plantas de abastecimiento de GLP Regional Medianas Poco importantes Simple
Transporte
Transporte de GLP (tanques) Principalmente regional Medianas Poco importantes Compleja
Transportes liquidos Principalmente regional Medianas Poco importantes Compleja
Ductos Nacional Muy significativas Poco importantes Compleja
Comercializacion
Consumidores Directos Regional Medianas Poco importantes Simple
Grifos, gasocentros y EESS Regional Poco relevantes Importantes Simple
Transportes GLP - cilindros Regional Poco relevantes Importantes Simple
Locales de Venta de GLP Regional Poco relevantes Importantes Simple
Exploracion Nacional Muy significativas Poco importantes Compleja
Explotacién Principalmente regional Muy significativas Poco importantes Compleja
Procesos Industriales Nacional Muy significativas Poco importantes Compleja
Supervisién de contratos de concesién Nacional Muy significativas Poco importantes Simple
Normatividad
Coordinacién con el Ministerio de Energia y Minas Nacional Muy significativas Poco importantes Compleja
Solucién de Controversias
Controversias entre concesionarios Regional Muy significativas Poco importantes Compleja
Controversias usuarios y concesionarios
Recepcion de quejas y reclamos Regional Poco relevantes Importantes Simple
Conciliacién Regional Medianas Importantes Simple
Proyecto de Resolucién Regional Medianas Poco importantes Simple
Resolucién de controversias (JARU) Nacional Muy significativas Importantes Compleja
Atencién a los usuarios
Orientacién Regional Poco relevantes Importantes Simple
Verificacion del cumplimiento de resoluciones de reclamos Regional Poco relevantes Poco importantes Simple

* En la evaluacién de estos factores no se considera la asistencia técnica y capacitacion que puede ser cubierta mediante la estructura organizacional propuesta en el
documento.

La desconcentracion de la funcién normativa podria crear problemas relacionados al uso de
criterios diferenciados para el tratamiento de las mismas actividades econdmicas entre regiones,

los cuales pueden resultar de una fragil institucionalidad y agendas salientes en las regiones.

El cuadro N° 3 muestra las propuestas para la desconcentracion de funciones tanto en los
aspectos mas generales referidos a las actividades de los organismos reguladores, como en lo

referente a las funciones propias del OSINERG.

6. Conclusiones.

Las caracteristicas tecnoldgicas y econdmicas de los servicios publicos generan que el
monopolio sea la configuracién sostenible en un nimero importante de los servicios provistos,

lo que les confiere el caracter de monopolio natural. En aquel subconjunto donde la
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configuracion sostenible es compatible con condiciones competitivas, sin embargo, dala
relacién vertical con las actividades monopdlicas, es necesario regular las condiciones de acceso
a las redes o servicios provistos en forma monopdlica, siguiendo rara ello el criterio de

regulacién de facilidades esenciales.

La sostenibilidad de las actividades monopolicas, la expansion de la cobertura de los servicios e
infraestructura, la existencia de tarifas basadas en costos y el bienestar de los usuarios requiere
que la institucionalidad regulatoria resuelva de forma adecuada los problemas de
comportamiento oportunista por parte de los actores politicos, e incluso del organismo
regulador, y de comportamiento creible del organismo regulador, frente a los distintos grupos e

interés que se establecen respecto de la provision de servicios publicos.

Tanto el compromiso no expropiatorio como la credibilidad en el organismos regulador, son
consecuencia del disefio institucional de la regulacién de servicios publicos. Como consecuencia
de los errores y ambigiiedades institucionales asociados a los procesos de privatizacion y
concesion de servicios e infraestructura, en sus etapas iniciales, se han realizado diversos
cambios en el marco normativo vigente desde agosto de 2000. Dichos cambios han estado
orientados a darle mayor autonomia e independencia a los Consejos Directivos de los
organismos reguladores, tanto en los procesos de nombramiento, remocion, requisitos e

incompatibilidades.

Esta mayor autonomia funcional no ha venido acompafiado de una mayor independencia
presupuestal, por el contrario, comparada con las restricciones presupuestales de las etapas
iniciales de los organismos reguladores, donde tenian menos autonomia funcional, desde el
2002 se aprecia el crecimiento de la restricciones presupuestales aplicables a los organismos
reguladores, sea por restricciones a los montos presupuestados anualmente, por la sujecién de
los mismos a las directivas de la Direccion nacional de Presupuesto Publico (DNPP), a las
continuas restricciones a la contratacion de personal y de bienes y servicios, plasmadas en la

normativa de Contratacion y Adquisicion del sector publico.

De igual forma, el proceso de descentralizacion reiniciado en el Per( desde el 2002, plantea
retos a los reguladores no solo en términos de la descentralizacion de sus acciones y le
establecimiento de oficinas en las principales capitales departamentales, a nivel nacional, sino
también en términos de la desconcentraciéon de sus funciones hacia las autridades regionales,
elegidas mediante voto, lo que refleja las preferencias de la poblacién en dichas regiones. Este
proceso de descentralizaciéon requiere, para ser existo, de un conjunto de requisitos

institucionales, que consideramos no se posee actualmente como para trasladar todas las
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funciones regulatorias hacia las autoridades regionales, es por ello que consideramos que la
desconcentracion de algunas funciones de Fiscalizacion y Supervisién de electricidad e

hidrocarburos, solucion de controversias y atencion a los usuarios.

El éxito de la regulacidn de servicios publicos esta vinculado al disefio institucional que se haga,
estableciendo para ello normas, formales e informales, que permitan mitigar el riesgo
expropiatorio y la captura del regulador, para ello es importante que el marco regulatorio
permita revelar las preferencias de los distintos agentes y que estas se vean reflejadas en el
proceso regulatorio, respetando el compromiso no expropiatorio y resguardo la credibilidad del

organismo regulador.
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